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Resumen 

El presente informe jurídico tiene como finalidad realizar un análisis sobre los principales 

problemas jurídicos que se encontraron en el Recurso de Nulidad 677-2016 – también 

conocido como el caso “Petroaudios” –, el mismo que confirmo la absolución de todos 

los acusados. Para comprender los problemas planteados y dar respuesta a los mismos, el 

informe jurídico se divide en tres capítulos. En el primer capítulo se desarrolla aspectos 

del delito de tráfico de influencias que resultan relevantes para el caso. En el segundo, se 

analiza el interés indebido en el delito de negociación incompatible y plantea la hipótesis 

de la comisión del delito de colusión. Mientras que en el tercero, se plantea que la 

exclusión de la prueba prohibida por vulneración del derecho fundamental al secreto y la 

inviolabilidad de las comunicaciones sea ponderado con el valor constitucional de lucha 

contra la corrupción. Así, se llega a la conclusión de que los acusados sí son responsables 

de la comisión de los delitos de tráfico de influencias y negociación incompatible. 

Además, frente a casos de macro corrupción, los medios de prueba obtenidos con la 

vulneración de derechos fundamentales de los acusados no deben ser excluidos sin antes 

realizar un examen de ponderación. La metodología empleada para realizar el análisis de 

la resolución toma como base la revisión de conceptos dogmáticos, los principios penales 

y constitucionales. Para ello, se recurrió a la doctrina y a la jurisprudencia emitida por el 

Poder Judicial así como del Tribunal Constitucional.  

Palabras clave: 

Tráfico de influencias – negociación incompatible – prueba prohibida – examen de 
ponderación – corrupción  



Abstract 

The purpose of this legal report is to carry out an analysis of the main legal problems that 

were encountered in the Appeal for Annulment 677-2016 - also known as the 

"Petroaudios" case-, which confirmed the acquittal of all the accused. In order to 

understand and respond to the problems raised, the legal report is divided into three 

chapters. The first chapter develops aspects of the offence of influence peddling that are 

relevant to the case. In the second chapter, it analyses the undue interest in the offence of 

incompatible negotiation and raises the hypothesis of the commission of collusion 

offence. While in the third chapter, it is proposed that the exclusion of the prohibited 

evidence for violation of the fundamental right to secrecy and inviolability of 

communications be weighed against the constitutional value of the fight against 

corruption. Thus, it is concluded that the accused are indeed responsible for the 

commission of the offences of influence peddling and incompatible negotiation. 

Moreover, in cases of macro-corruption, evidence obtained through the violation of the 

fundamental rights of the accused should not be excluded without a balancing test. The 

methodology used to conduct the analysis of the resolution is based on the revision of 

dogmatic concepts, penal and constitutional principles. To this end, recourse was had to 

the doctrine and jurisprudence issued by Poder Judicial and Tribunal Constitucional. 

Keywords: 

Influence peddling - incompatible negotiation - prohibited evidence – balancing test - 

corruption 
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Introducción 

El presente informe jurídico tiene como objetivo realizar un análisis sobre los principales 

problemas jurídicos que se encontraron en el Recurso de Nulidad 677-2016, que confirmó 

la decisión de absolver a los acusados del conocido caso “Petroaudios”. Para ello, se 

narrarán los principales hechos del caso y se describirán los principales problemas 

jurídicos del caso, que comprenden aspectos relacionados con los delitos de tráfico de 

influencias y negociación incompatible, así como la problemática de la prueba prohibida. 

Para comprender los problemas planteados y dar respuesta a los mismos, el informe 

jurídico se dividirá en tres capítulos. En el primer capítulo buscará definir el elemento 

caso administrativo del delito de tráfico de influencias, pues para la Corte Suprema el 

proceso de selección para concesión de hidrocarburos no puede ser considerado como tal. 

De igual forma, en este capítulo también se analizará si los actos realizados por Rómulo 

León fueron se desarrollaron dentro del marco de la gestión de intereses o si excedió el 

riesgo permitido del delito de tráfico de influencias.  

En el segundo capítulo, se analizará el elemento contrato u operación en el delito de 

negociación incompatible, pues la Corte Suprema consideró que este delito solo puede 

cometerse al momento de la suscripción del contrato, con lo cual desvió el análisis del 

caso a una operación, pero al tratarse de un proceso de selección para contratar también 

se descartó este escenario, con lo cual, decidió absolver a los acusados de la comisión de 

este delito. Asimismo, en este capítulo también se planteará la hipótesis de la comisión 

del delito de colusión en vez del delito de negociación incompatible, por tratarse este 

último de un delito más específico y que calza en los hechos del caso. 

En el tercer capítulo, se planteará que la ponderación de intereses entre la exclusión de la 

prueba prohibida por vulneración del derecho fundamental al secreto y la inviolabilidad 

de las comunicaciones con el valor constitucional de lucha contra la corrupción. Para lo 

cual, se desarrollará la actividad probatoria y los límites que debe obedecer para evitar la 

vulneración de derechos fundamentales. En este caso se vulneró el derecho fundamental 

de los acusados al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones, por ende, se 

explicarán las implicancias de este derecho en el proceso y los límites de los que puede 

ser objeto. Así, se desarrollará la regla de exclusión de la prueba obtenida con vulneración 

de los derechos fundamentales y las excepciones que pueden aplicarse según el caso 

concreto.  
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Para la realización del análisis de la presente resolución, la metodología que será 

empleada tendrá como base la revisión de conceptos dogmáticos, los principios penales 

y constitucionales. Para ello, se recurrirá a la doctrina y a la jurisprudencia emitida por el 

Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, con el fin de contrastar las diversas posiciones 

sobre los problemas jurídicos y determinar cuál es la posición que se ajuste mejor con la 

protección de los bienes jurídicos vulnerados y que sean coherentes con la lucha 

anticorrupción. 

Finalmente, se llegará a las siguientes conclusiones: i) el proceso de selección sí 

constituye caso administrativo y, por lo tanto, sí es posible la aplicación del delito de 

tráfico de influencias; ii) Rómulo León ha excedido los límites de la actividad de gestión 

de intereses y, con ello, el riesgo permitido del delito de tráfico de influencias; iii) la fase 

del proceso de selección que culmina con la buena pro se enmarca dentro del elemento 

contrato del delito de negociación incompatible, por ser parte del proceso de contratación 

pública; iv) es posible que los implicados hayan podido ser acusados por el delito de 

colusión en vez del delito de negociación incompatible; y v) la Corte Suprema debió 

realizar un examen de ponderación entre el derecho al secreto y la inviolabilidad de las 

comunicaciones con el valor constitucional de lucha contra la corrupción, al tratarse de 

un caso emblemático de macro corrupción.   
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Justificación de la elección del Recurso de Nulidad n.° 677-2016 

La presente resolución ha sido elegida porque decide sobre un caso emblemático de 

corrupción en el Perú, el caso “petroaudios”, y sobre el cual la Tercera Sala Penal 

Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima decidió absolver a los denunciados 

por los delitos que se les imputaba, decisión que fue confirmada por la Sala Penal 

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la República. Sin embargo, este caso ha 

resurgido por la reciente decisión del Tribunal Constitucional que declaró nulo el Recurso 

de Nulidad bajo análisis, señalando que se configuró la violación del derecho fundamental 

a la debida motivación de las resoluciones judiciales.  

Considero relevante el análisis de esta resolución judicial para desarrollar puntos clave 

de los tipos penales imputados a los acusados. Uno de ellos es el delito de tráfico de 

influencias, en el que es de sumo interés desarrollar el significado del elemento caso 

judicial o administrativo, identificar si bajo este elemento también se podrían incluir los 

procesos de selección para concesión y las implicancias que esto tendría. De igual modo, 

es menester analizar el elemento contrato u operación del delito de negociación 

incompatible para poder determinar si el proceso de selección en cuestión podría 

comprenderse como tal. Asimismo, es interesante desarrollar la comparación entre los 

delitos de negociación incompatible y de colusión, para poder argumentar en cuál de estos 

dos tipos penales podrían haber encajados mejor los hechos del caso, dado que en este 

último es evidente que este proceso de selección sí es parte de los elementos que 

conforman el tipo penal.  

Asimismo, una de las principales razones de la decisión de la Corte Suprema gira entorno 

a la prueba prohibida o ilícita y la prueba derivada de la misma, pues este caso fue 

descubierto a raíz de una nota periodística que transmitió audios de conversaciones entre 

funcionarios públicos que revelaban actos de corrupción en el proceso de selección n.° 

PERUPETRO-CONT-001-2008 para la concesión de lotes petroleros, acto que se realizó 

en violación del derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones. Por ello, 

considero que es importante realizar un examen a las consideraciones expuestas  por la 

Sala Penal Permanente respecto de los alcances de la prueba prohibida o ilícita en relación 

a la ponderación del derecho fundamental al secreto e inviolabilidad de las 

comunicaciones y el valor constitucionalmente protegido de lucha contra toda forma de 

corrupción, el mismo que fue reconocido y desarrollado por el Tribunal Constitucional. 
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Hechos sobre los que versa la controversia de la resolución 

El 5 de octubre de 2008, en el programa dominical “Cuarto Poder” de América 

Televisión, se difundieron audios que registraban conversaciones entre Alberto Quimper 

Herrera (miembro del directorio de PERUPETRO en representación del Ministerio de 

Energía y Minas) y Rómulo León Alegría (ex diputado y ex ministro de Pesquería), 

quienes discutían sobre supuestos cobros por el favorecimiento a la empresa noruega 

DISCOVER PETROLEUM (en adelante DP). Como consecuencia de esta difusión, se 

denunció a Elías Manuel Ponce Feijoo y otros por el delito de violación del secreto de las 

comunicaciones, en el que se conoce como el caso “Business Track”, y mediante 

sentencia del 23 de marzo de 2012 se condenó como autores del delito a Elías Ponce y 

otros, en agravio de Alberto Quimper y Rómulo León; siendo esta sentencia ejecutoriada 

por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la República, que declaró 

“no haber nulidad” en la referida sentencia condenatoria. En la nota periodística se 

denunciaban actos irregularidades en el proceso de concesión para la exploración y 

explotación de hidrocarburos, pues PERUPETRO S.A. dio como postor ganador al 

consorcio conformado por la empresa estatal PETROPERU S.A. y la empresa noruega 

DISCOVER PETROLEUM INTERNATIONAL S.A (en adelante DPI). El resultado del 

concurso público fue cuestionado por dos motivos: primero, la alianza entre una empresa 

estatal con una privada para un proceso de licitación; y segundo, porque en el proceso de 

selección se encontraron actos irregulares y presuntamente delictivos, que involucraban 

a funcionarios de PERUPETRO y personas vinculadas al gobierno de 2006-2011.  

Conforme a las investigaciones del Ministerio Público, desde el 18 de julio del 2006 hasta 

octubre del 2008, León Alegría ofreció a Canaán Fernández, Díaz Lugo y Jostein Kar 

Kjerstad interceder ante los funcionarios de la empresa PERUPETRO, para que DP puede 

incursionar en el Perú en el negocio de la exploración y explotación de hidrocarburos, a 

cambio de beneficios económicos. De esta forma, gestionó para que aquellos le 

entregaran dinero a Quimper Herrera a cambio de sus servicios de “asesoría” y, a la 

culminación del proceso de selección, el monto correspondiente por sus “honorarios de 

éxito”. Con colaboración de Quimper Herrera, se encargó de facilitar citas o entrevistas 

en el extranjero entre los funcionarios de DP con funcionarios o servidores de 

PETROPERU y PERUPETRO; de esta manera, se concretó el Acuerdo de Participación 

Conjunta con PETROPERU. Así, con sus gestiones logró el consorcio de PETROPERU 



 

10 
  

y DPI, y que, como resultado del proceso de selección n.° PERUPETRO-CONT-001-

2008, se les otorgue la buena pro de 5 lotes. 

Respecto de Quimper Herrera, desde el 11 de setiembre del 2006, este se comprometió, 

como miembro del directorio de PERUPETRO, ante Canaán Fernandez, León Alegría, 

Díaz Lugo y Jostein Kar Kjerstad (representantes de DP) para influir en las decisiones de 

los funcionarios de PERUPETRO, en el proceso de selección n°. PERUPETRO-CONT-

001-2008 sobre concesión de lotes de hidrocarburos, así como participar y seguir de cerca 

el desarrollo de este proceso. También se sostiene que entre finales del mes de enero y 

octubre del 2008, patrocinó ante PERUPETRO los intereses que la empresa noruega DP 

realizaba a través de su subsidiaria DPI. Realizaba informes jurídicos de orden tributario, 

contractual, de regalías y sucursales, los mismos que eran remitidos a León Alegría, quien 

los reenviaba a Jostein Kar Kjerstad, para luego ser presentados a PERUPETRO, e 

incluso, participó en la constitución de la sucursal de DPI en el Perú, el 10 de marzo de 

2008, de la que Jostein Kar Kjerstad es Presidente y Jefe a Bordo (CEO y COB). Además, 

concertaba citas y/o reuniones con altos directivos de PERUPETRO y realizaba 

coordinaciones con los representantes de DPI en Perú y Noruega, a quienes mantenía 

informados sobre sus actividades por medio de León Alegría y Arias Schreiber. Es así 

que, Quimper Herrera solicitó, por intermedio de León Alegría, a Canaán Fernádez, Díaz 

Lugo y Jostein Kar Kjerstad un “donativo” para realizar los actos ya descritos. Se acordó 

el pago de 5 000 USD mensuales por concepto de “asesoría” y, una vez que se culminara 

el proceso de selección n°. PERUPETRO-CONT-001-2008, se le debería entregar otras 

3 sumas de dinero por concepto de “honorarios de éxito”, que ascendieron a 200 000 

USD, en virtud de las gestiones realizadas para la obtención de los lotes para exploración 

y explotación de hidrocarburos.  

En cuanto a los miembros de la Comisión de Trabajo del proceso de selección n.° 

PERUPETRO-CONT-001-2008, de la que Lucio Francisco Carrillo Barandiaran era 

presidente y Liliana Callirgos, Elmer Martínez, Winston Wusen y José Sebastián era 

miembros en el periodo comprendido entre el 11 de setiembre del 2007 al 10 de setiembre 

del 2008; la fiscalía sostiene que ellos favorecieron DP y DPI en el proceso en cuestión a 

través de los siguientes actos: i) cambiaron la ponderación de los componentes de la 

fórmula establecida en las bases para el cálculo del puntaje de los postores, la cual estaba 

ya prevista en el Procedimiento e Indicadores para la Calificación de Empresas Petroleras; 

ii) consideraron que DP cumplía con los indicadores técnicos mínimos, pese a que esta 
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no presentó la documentación que lo sustente, lo cual permitió otorgarle una calificación 

que le serviría para asociarse con PETROPERU; iii) en contra de los señalado en el 

Reglamento de Calificaciones de Empresas Petroleras y en las Bases del concurso, 

permitieron que DPI presentara documentos en inglés; iv) calificaron a DP antes de recibir 

la documentación que sustentara su experiencia; v) modificaron la decisión del número 

inicial de lotes en los que DPI podía participar; vi) omitieron evaluar a PETROPERU en 

el cumplimiento de los indicadores mínimos para que intervenga en el consorcio; y vii) 

prorrogaron innecesariamente las etapas del proceso de selección, para favorecer y dar 

tiempo a los trámite que DPI venía realizando. De esta forma, se otorgó la buena pro de 

5 lotes al consorcio conformado por PETROPERU y DPI. Sobre Saba de Andrea, quien 

era presidente del Directorio de PERUPETRO y director del Directorio de PETROPERU, 

convalidó todos los actos descritos: la aprobación de las Bases, la postergación 

innecesaria de las fechas de las etapas del proceso, la admisión del consorcio 

PETROPERU – DPI, la intervención de esta en el proceso de selección; así como haber 

aceptado participar en las reuniones con funcionarios de DPI a solicitud de Quimper 

Herrera. 

Antecedentes procesales 

El 30 de octubre del 2014 se emitió la resolución n.° 47-2014, que declara fundada la 

excepción de prescripción presentada por Alberto Quimper Herrera, por lo que, se declaró 

extinguida la acción penal incoada en su contra. Esta resolución fue impugnada por la 

Procuraduría Pública Especializada en Delitos de Corrupción y el Fiscal Superior. 

El 16 de febrero de 2016, la Tercera Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de 

Justicia de Lima emite una sentencia en la que se absuelve a los imputados por los delitos 

de Tráfico de influencias, Cohecho pasivo propio y Negociación incompatible. Esta 

sentencia fue impugnada por la Procuraduría Pública Especializada en Delitos de 

Corrupción y el Fiscal Superior. 
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Identificación de los principales problemas jurídicos 

1. Con relación al delito de tráfico de influencias 

1.1.La interpretación del elemento normativo caso administrativo del delito de 

tráfico de influencias  

La Corte Suprema considera que el elemento normativo caso administrativo hace 

referencia a un procedimiento administrativo en el que ha de existir pronunciamiento 

respecto a una controversia alegada por un administrado o por una entidad estatal. Así, la 

Corte se acoge a la doctrina que indica que quedan fuera del análisis todos aquellos 

funcionarios, sobre los que el traficante de influencias va a interceder, que carezcan de 

facultades jurisdiccionales en sentido amplio. Bajo esta perspectiva, respecto de los 

procesos de selección para concesión, la Corte Suprema considera que el proceso de 

selección n.° PERUPETRO-CONT-001-2008 no es equiparable a un proceso judicial o 

administrativo, porque su objeto era la contratación de empresas destinadas a explorar y 

explotar hidrocarburos, lo que no es equiparable a un proceso judicial o administrativo. 

1.2.El límite de la gestión de intereses en el marco del delito de tráfico de influencias 

La Corte Suprema avala lo señalado por la Sala Superior cuando esta indica lo siguiente 

sobre el accionar de Rómulo León Alegría: 

Fue la de un gestor de intereses que se vio respaldado con los contratos que celebró 

con Rafael Canaán Fernández y luego con el presidente de la empresa noruega Discover 

Petroleum International, contratos cuya existencia es sostenida por el propio 

representante del Ministerio Público; no obstante se indica que la actuación del citado 

León Alegría se efectuó dentro del contexto comercial e industrial de la referida 

empresa, realizando una serie de actividades de carácter administrativo. (Énfasis 

agregado) (Recurso de Nulidad n.° 677-2016, 2017, fundamento 6.36)  

Por lo que, se sostiene que Rómulo León no ha excedido su rol como gestor de intereses 

o negocios a favor de la empresa DP, pues sus actos fueron legítimos y enmarcados dentro 

los alcances de la Ley n.° 28024 – Ley de gestión de intereses en la Administración 

Pública.  

2. Con relación al delito de negociación incompatible 

2.1.La interpretación del elemento normativo contrato u operación del delito de 

negociación incompatible  
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La Corte Suprema no da una definición de lo que debería entender por contrato, pero sí 

se pronuncia respecto de lo que entiende por operación, definiéndolo como “los actos 

dispuestos o convocados por el Estado que no reúnen las características formales y 

bilaterales de los contratos, como por ejemplo embargos de bienes, expropiaciones, 

incautaciones u otro similar” (Énfasis agregado) (Recurso de Nulidad n.° 677-2016, 2017, 

fundamento 6.55). 

2.2.La fase de otorgamiento de la buena pro, previa a la fase de firma de contrato, en 

el proceso de selección 

La Corte Suprema realiza una distinción de dos fases en el Proceso de selección: la 

primera que culmina en el otorgamiento de la buena pro y, la segunda, post proceso para 

la firma del contrato, conforme al Decreto Supremo n.° 045-2008-EM – Reglamento del 

artículo 11° del TUO de la Ley Orgánica de Hidrocarburos. Los imputados como autores 

del delito de negociación incompatible formaban parte de la Comisión de Trabajo del 

proceso en cuestión, cuya actuación se enmarcaba “dentro del proceso de selección, no 

teniendo facultad de decisión respecto a la suscripción, cuestión que era de competencia 

de las autoridades indicadas en el mencionado cuerpo legal” (Recurso de Nulidad n.° 677-

2016, 2017, fundamento 6.54); por lo que, los actos de la Comisión de Trabajo no resultan 

vinculantes para la suscripción contrato. De modo que, bajo esta lógica la Corte lo que 

hace es adherirse a una concepción limitada y no amplia del término contrato, pues 

considera que la negociación incompatible solo puede cometerse en la etapa de 

suscripción del contrato y no en las previas o posteriores del mismo, ámbitos donde 

también los funcionarios públicos pueden interesarse indebidamente.  

Ahora bien, una vez que la Corte descarta que el proceso de selección puede enmarcarse 

dentro del término contrato, pasa a analizar el término operación. En vista de la definición 

de operación que da la Corte Suprema, esta primera fase de otorgamiento de la buena pro 

no podría considerarse como tal, porque “el Estado no actúa de manera unilateral en dicho 

proceso, pues un Proceso de Selección importa la participación de más de un postor, 

culminando con un acto bilateral (suscripción de un contrato)” (Recurso de Nulidad n.° 

677-2016, 2017, fundamento 6.55). Entonces, es así como la Corte Suprema al no 

considerar que el proceso de selección pueda enmarcarse en ninguno de los dos contextos, 

es que absuelve a los acusados.  

3. Sobre la prueba prohibida 
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3.1.El rechazo de las pruebas recabadas por el Ministerio Pública por tener su origen 

en los audios difundidos por el programa “Cuarto Poder”, los mismos que 

constituyen prueba prohibida  

En consideración de la Corte Suprema, la decisión de la Sala Superior de no admitir y 

excluir las pruebas es correcto: 

Su decisión de no admitir y de excluir el caudal probatorio (…), se ha basado 

exclusivamente en que los audios que contienen las conversaciones efectuadas por 

Rómulo Augusto León Alegría y Alberto Quimper Herrera, constituyen prueba 

prohibida por haber sido obtenidas con violación a derechos fundamentales, 

específicamente, con violación al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones (…), 

ello al haberse interceptado y grabado sus conversaciones a través de sus teléfonos”. 

(Énfasis agregado) (Recurso de Nulidad n.°677-2016, 2017, fundamento 6.24)  

Asimismo, sobre las pruebas que se recabaron con ocasión del conocimiento de los 

audios, la Corte Suprema indicó que no deben ser admitidas porque tienen vínculo causal 

con estos. De forma que, “al resultar ser prueba derivada, estos no pueden tener validez 

de cara al proceso, impidiéndose su valoración para la determinación de responsabilidad, 

por haber sido originadas por un medio de prueba obtenido de manera ilegal, con 

violación a derechos fundamentales” (Énfasis agregado) (Recurso de Nulidad n.° 677-

2016, 2017, fundamento 6.29). 

3.2.La falta de análisis sobre la proporcionalidad de esta decisión al tratarse de un 

caso de gran corrupción 

La Corte Suprema se refiere al derecho a la prueba e indica que a pesar de ser un derecho 

fundamental, no es ilimitado. Para lo cual se apoya en lo establecido por el Tribunal 

Constitucional en el expediente n.° 0019-2005-PI/TC en su fundamento 12, que indica 

que “por alta que sea su consideración dogmática y axiológica, ningún derecho 

fundamental tiene capacidad de subordinar, en toda circunstancia, el resto de derechos, 

principios o valores a los que la Constitución también concede protección” (como se citó 

en Recurso de Nulidad n.° 677-2016, 2017, fundamento 6,21). De igual forma, y bajo este 

mismo argumento, sostiene que el derecho a la verdad tampoco es ilimitado; sin embargo, 

la Corte Suprema en ningún momento hace esta reflexión en torno al derecho fundamental 

al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, el cual parece que a su consideración 

es ilimitado.  
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Análisis y posición fundamentada sobre cada uno de los problemas de la resolución 

1. Sobre la configuración del delito de Tráfico de influencias  

En este capítulo se realizará un breve análisis del delito de tráfico de influencias, su 

regulación y los elementos que lo conforman, para luego pasar a analizar en específico el 

elemento caso administrativo y el riesgo permitido de en cuanto a la gestión de intereses. 

1.1. Análisis del tipo penal 

1.1.1. Regulación nacional e internacional  

Conocido también en la doctrina como “venta de humo” por su acepción romana, fue 

tipificado por primera vez en el Perú en 1981 mediante el Decreto Legislativo n°. 121, 

pero las razones sustantivas y política criminal no fueron discutidas para su incorporación 

en el Código Penal, pues se trató de una expresión de la idea política que buscaba reprimir 

a los funcionarios públicos del gobierno militar que cometieron delitos contra el Estado 

(Salinas, 2018, pp. 697-698). Posteriormente, en el Código Penal de 1991 se tipificó este 

delito en el artículo 400: 

Artículo 400.- Tráfico de influencias 

El que, invocando influencias, reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer para sí o 

para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja con el ofrecimiento de 

interceder ante un funcionario o servidor público que esté conociendo o haya conocido, 

un caso judicial o administrativo, será reprimido con pena privativa de libertad no menor 

de dos ni mayor de cuatro años. (Decreto Legislativo 635, 1991) 

En 2004, a través de la Ley n.° 28355, la tipificación del delito fue modificada y se 

adicionaron nuevos elementos: teniendo, beneficio y ha de conocer; además de establecer 

una agravante por la condición del sujeto activo. 

Artículo 400.- Tráfico de influencias 

El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas recibe, hace dar o prometer 

para sí o para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con 

el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor público que ha de conocer, 

esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, será reprimido con 

pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis años. 
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Si el agente es un funcionario o servidor público, será reprimido con pena privativa de 

libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho años e inhabilitación conforme a los 

incisos 1 y 2 del artículo 36 del Código Penal. (Ley n.° 28355, 2004) 

Esta tipificación ha sido objeto de modificaciones en los siguientes años y actualmente 

está regulado de la siguiente manera:  

Artículo 400. Trafico de influencias 

El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer 

para sí o para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con 

el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor público que ha de conocer, 

esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, será reprimido con 

pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis años; inhabilitación, 

según corresponda, conforme a los incisos 2, 3, 4 y 8 del artículo 36; y con ciento ochenta 

a trescientos sesenta y cinco días-multa. 

Si el agente es un funcionario o servidor público, será reprimido con pena privativa de 

libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho años; inhabilitación, según corresponda, 

conforme a los incisos 1, 2 y 8 del artículo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a 

setecientos treinta días-multa. (Decreto Legislativo n.° 1243, 2016) 

Si bien ha sufrido modificaciones en los últimos diecisiete años, ha mantenido intacto el 

supuesto de hecho de la norma jurídica. Sobre el modelo peruano de este delito, Abanto 

y Vásquez-Portomeñe afirman que: 

Es en principio idóneo para reprimir conductas de tráfico de influencias, cuyo 

trasfondo, en el caso de las influencias reales, es en realidad un cohecho que no 

necesita ser probado, y que, en la práctica, probablemente tampoco pueda 

probarse. Se trata de un modelo dirigido a reprimir penalmente, de manera 

autónoma, el tráfico de influencias puro entre privados, a diferencia de otros 

modelos vigentes como el colombiano y el español que se basan en el ejercicio 

efectivo de influencias de un funcionario sobre otro, aunque a semejanza de las 

legislaciones francesa y la argentina (2019, p. 98) 

En la legislación comparada (como en España, Italia, Argentina, Colombia) la simple 

influencia no es sancionada porque producto de la interacción social es factible que una 

persona pueda tener influencias sobre algún funcionario público; por lo que, el ejercicio 

de estas influencias en situaciones que carecen de los elementos exigidos por la norma 
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penal, carecen de interés penal (Salinas, 2018, p. 699). Así, la relevancia penal, acorde 

con los diseños políticos criminales, se sitúa en la venta de las influencias que posee el 

agente, de modo que no es relevante si esa influencia vendida haya sido concretada o 

eficaz (Salinas, 2018, p. 699). 

Por otro lado, en materia de lucha contra la corrupción a nivel internacional, el Perú está 

comprometido por dos instrumentos jurídicos internacionales: la Convención 

Interamericana contra la corrupción y la Convención de las Naciones Unidas contra la 

Corrupción. Esta última recomienda a los Estados parte la tipificación del delito de tráfico 

de influencias: 

Artículo 18. Tráfico de influencias 

Cada Estado Parte considerará la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de 

otra índole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan 

intencionalmente:  

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesión a un funcionario público o a cualquier otra 

persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido con el fin de que el 

funcionario público o la persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener de 

una administración o autoridad del Estado Parte un beneficio indebido que redunde en 

provecho del instigador original del acto o de cualquier otra persona;  

b) La solicitud o aceptación por un funcionario público o cualquier otra persona, en 

forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su provecho o el de 

otra persona con el fin de que el funcionario público o la persona abuse de su influencia 

real o supuesta para obtener de una administración o autoridad del Estado Parte un 

beneficio indebido. (Convención de las Naciones Unidas contra la Corrupción, 2003) 

Se puede apreciar que a nivel internacional, en el marco de la lucha contra la corrupción, 

se ha reconocido que resulta importante sancionar las conductas que supongan la venta 

de influencias para obtener un beneficio indebido de la administración pública. En cuanto 

a la tipificación nacional, el legislador peruano ha incluido el contenido esencial mínimo 

establecido por la Convención de las Naciones Unidas, que es “la sanción de un pacto de 

interferencia en el funcionamiento de la cosa pública”; sin embargo, se ha limitado el 

ámbito de aplicación de la norma (Chanjan, Puchuri, Hinojosa, Villalobos, Gutierrez y 

Cueva, 2020a, p. 278). Así pues, en el Perú solo se sanciona al traficante o vendedor de 

influencias, omitiéndose el título de imputación del comprador de influencias; de igual 
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forma, se limitó el ámbito de aplicación de la norma a situaciones compatibles con un 

caso judicial o administrativo (Chanjan et al., 2020a, pp. 278-279).   

1.1.2. El bien jurídico protegido 

El bien jurídico protegido genérico del delito de tráfico de influencias, al igual que en los 

demás delitos contra la administración pública, es el correcto y normal funcionamiento 

de la administración pública. Sin embargo, en la determinación del bien jurídico 

específico y cómo este podría ser afectado no ha habido un consenso en la doctrina ni en 

la jurisprudencia penal (Montoya, 2015; Abanto y Vásquez-Portomeñe, 2019). Montoya 

(2015) ha identificado cuatro posturas: (i) la teoría del prestigio o buena imagen de la 

administración pública, (ii) la teoría de la imparcialidad de función pública o el 

patrimonio personal, (iii) teoría de la imparcialidad y (iv) teoría de la institucionalidad de 

la administración pública.  

La Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario 3-2015/CIJ-116, ha tomado la primera teoría; 

en su fundamento 14 hace una distinción entre influencias reales y simuladas, siendo que 

en el caso de las primeras el buen jurídico protegido es el correcto funcionamiento de la 

administración pública, mientras que en las influencias simuladas el bien jurídico 

protegido es el prestigio y bien nombre de la administración pública. Esta postura es 

respaldada por Salinas Siccha (2018), quien señala que ya sea que se trate de influencias 

reales o simuladas el bien jurídico protegido es el prestigio y buen nombre de la 

administración pública, pues con la comisión de este delito se desacredita al Estado ante 

la sociedad y los ciudadanos pueden llegar a creer que los problemas judiciales o 

administrativos solo funcionan a través de actos de corrupción, o que los funcionarios 

públicos son corruptos e influenciables.  

No obstante, esta teoría es criticada porque el objeto de protección no es compatible con 

el modelo de administración pública peruano, el mismo que es un Estado social de 

Derecho, en el que la administración pública se centra en la relación función pública-

ciudadano; por lo que, “la administración pública (o su prestigio) no puede ser objeto de 

protección en sí misma, sino que se protege en tanto constituye el medio a través del cual 

el Estado realiza su labor social prestacional” (Montoya, 2015, p. 143).  

Ahora bien, para efectos del presente informe jurídico, se suscribe la teoría de la 

institucionalidad de la administración, respecto de la cual Erick Guimaray señala que se 

entiende por institucionalidad como: 
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“Una serie de valores, principios y deberes que definen la labor de los funcionarios 

públicos en la administración pública, valores que deben protegerse incluso de conductas 

que sin necesidad de trasgresión efectiva coadyuvan en el sistema nefasto de corrupción, 

y muestran el aparato de administración de justicia como un ente endeble e influenciable 

por intereses particulares ilegítimos que escapan a la regular tutela que la función judicial 

o administrativa procura a los ciudadanos (2012, pp. 105-106).  

Así, pues, para Guimaray la institucionalidad es “el mandato constitucional de preservar 

una institución vital de la sociedad, altamente influenciable, de ataques periféricos 

(porque no atacan al núcleo de su decisión o gestión) (…) que coadyuvan a una cultura 

de corrupción, y que político-criminalmente es necesario frenar” (como se citó en 

Montoya, 2015, p. 144).  

1.1.3. Breve análisis de los elementos del tipo penal desarrollados en la 

resolución 

La Corte Suprema menciona y describe cuatro elementos de la tipicidad objetiva del delito 

de tráfico de influencias. Primero, se tiene el elemento invocar o tener influencias reales 

o simuladas que refleja el núcleo de la conducta típica, que es la venta de influencias, en 

la que el “infractor ha de reflejar una atribución para sí, con relación a terceros, facultades 

de poder determinar o motivar comportamientos sobre otros, de modo tal que ello 

posibilite la consecución de propósitos buscados por el interesado” (Recurso de Nulidad 

n.° 677-2016, 2017, fundamento 6.35). Es decir, el agente aduce tener estas influencias 

para que el interesado o comprador de influencias le entregue o prometa algún beneficio 

o ventaja a cambio, siendo irrelevante que estas influencias sea reales o simuladas 

(Salinas, 2018, p. 705). 

El segundo elemento es el ofrecimiento de interceder ante funcionario o servidor público, 

y tal como lo indica la Corte Suprema, constituiría el componente teleológico de la 

conducta, pues la conducta del agente se tiene como fin, “teniendo como base la 

invocación de influencias, intermediar directamente ante el funcionario o servidor público 

que conoce su caso, conducta que también puede darse a través de tercer persona” 

(Recurso de Nulidad n.° 677-2016, 2017, fundamento 6.35). El tercer elemento es recibir, 

hacer dar o prometer para sí o para un tercero, sobre el cual la Corte indica que se 

tratarían de las modalidades delictivas del tipo y que cerrarían la tipicidad, puesto que al 

haberse producido la entrega del beneficio, la promesa del beneficio o cualquier otra 

ventaja que se haya pactado, el delito ya se habría consumado. Sin embargo, en la doctrina 
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se señala que la consumación de este delito se produce no por la entrega del beneficio, 

sino cuando se realiza el acuerdo de intercesión, es decir, cuando el comprador acepte las 

influencias ofrecidas por el vendedor, a cambio de entregarle algún beneficio (Chanjan, 

Torres y Gonzales, 2020b, p. 53). Por último, la Corte hace referencia a los elementos 

corruptores, que son el donativo, la prometa o cualquier otro beneficio o ventaja que 

reciba el vendedor de las influencias, y sobre este último punto, es necesario precisar que 

el beneficio o ventaja puede ser o no patrimonial, pero debe tener “una utilidad apropiada 

para que el agente convenga en recibirla o aceptarla como objeto de la promesa de parte 

del tercero interesado” (Salinas, 2018, p. 722). 

1.1.4. La participación del comprador o interesado en la venta de influencias 

Si bien es cierto que la Corte Suprema no analiza la participación del interesado en el 

delito de tráfico de influencias, tratar brevemente este punto resulta pertinente, pues el 

Ministerio Público ha imputado a Fortunato Canaan y Jostein Kar como instigadores del 

delito, en tanto que fueron ellos quienes compraron las influencias de Rómulo León y 

Alberto Quimper. En la doctrina y la jurisprudencia ha sido un tema muy discutido la 

determinación del título de participación del interesado o comprador en el delito de tráfico 

de influencias, ya que se debatía si a este le corresponde el título de cómplice o de 

instigador. En el año 2015 este punto fue zanjado por la jurisprudencia, pues el Acuerdo 

Plenario n.° 3-2015/CIJ-116 ha indicado lo siguiente:  

En consecuencia, el “comprador solicitante de influencias”, o “el interesado” en el delito 

de tráfico de influencias, será instigador cuando no encontrándose el instigado propenso 

o proclive a actos de corrupción, le haya convencido a éste a cometer el delito. En este 

caso, como el “comprado solicitante de influencias” habrá hecho nacer del todo la 

resolución criminal en el autor, no habrá entonces duda alguna sobre su rol de instigador. 

Ahora bien, en el supuesto de que el autor esté ya decidido a vender las influencias al 

“comprador o solicitante de influencias”, pudiendo parecer mínima la aportación de este 

último, inclusive en este caso él es instigador pues habrá reforzado la resolución criminal 

del autor. (2015, Fundamento 10) 

Cabe resaltar que el Acuerdo Plenario hace una aclaración y es que el interesado o 

comprador de influencias solo podrá ser considerado como instigador cuando su conducta 

haya sido idónea para crear o reforzar la resolución criminar del traficante de influencias 

mediante un influjo psíquico. Caso contrario, la conducta del interesado o comprador 

queda impune, puesto que a consideración de Corte Suprema, en el tráfico de influencias 
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no cabe otra forma de participación para este interviniente. Esto se debe a que la figura 

del cómplice implica que la persona auxilia o colabora dolosamente en la realización del 

tipo penal y en el tráfico de influencias esto supone ayudar al traficante en la invocación 

de influencias. En cambio, el interesado o comprador no cumple con el rol de auxiliar en 

la comisión del delito, ya que es un partícipe necesario de un delito de encuentro y su 

colaboración necesaria sería impune desde el punto de vista de la complicidad (Acuerdo 

Plenario n.° 3-2015/CIJ-116, 2015, fundamentos 8-9).  

Sin embargo, la doctrina difiere del Acuerdo Plenario, pues resulta discutible que el 

interesado o comprador de influencias sea instigador cuando es el traficante quien lo 

busca para ofrecerle sus servicios, ya que él no hace nacer ni refuerza la resolución 

criminal del traficante (Salinas, 2018, pp. 737-738). En este contexto, el interesado que 

acepta esta propuesta sería cómplice primario, pues al tratarse el tráfico de influencias de 

un delito de encuentro es necesaria la conducta de aceptación del interesado, de forma 

que, su participación ayuda para que el delito se consume (Salinas, 2018, pp. 738-739). 

Es preciso señalar que en la práctica esta distinción no afecta la pena que se le impondrá 

al interesado o comprador de las influencias, pues de acuerdo a los artículos 24° y 25° del 

Código Penal, tanto el instigador como el cómplice primario reciben la misma pena que 

le corresponde al autor del delito.  

1.2. El proceso de selección n.° PERUPETRO-CONT-001-2008: caso 

administrativo 

1.2.1. Análisis del elemento caso administrativo 

En el Recurso de Nulidad, la Corte Suprema define caso administrativo de la siguiente 

manera: 

(…) Un procedimiento administrativo en la que ha de existir pronunciamiento respecto 

a la controversia alegada por un administrado o por una entidad estatal; de ahí que 

el objeto de tutela penal sea preservar el prestigio y el regular funcionamiento de la 

administración pública específicamente en sus ámbitos jurisdiccional y de justicia 

administrativa (…); por lo que si no se está ante un procedimiento de tales características, 

la conducta resultará atípica. (Énfasis agregado) (Recurso de Nulidad n.° 677-2016, 2017, 

fundamento 6.39)  

Así, la Corte Surpema cita a Rojas Vargas, quien señala que 
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(…) El funcionario o servidor público sobre quien el traficante de influencias va a 

interceder tiene que tratarse necesariamente de un funcionario o servidor que tenga bajo 

su competencia el conocimiento o procesamiento de un caso judicial (…) o 

administrativo. Quedan, pues, fuera del tipo los funcionarios o servidores que carezcan 

de facultades jurisdiccionales en sentido amplio (no solo a jueces, sino también a fiscales), 

así como en general todos aquellos otros funcionarios o servidores públicos (como se citó 

en Recurso de Nulidad n.° 677-2016, 2017, fundamento 6.40)  

Por lo tanto, el objeto del proceso de selección n.° PERUPETRO-CONT-001-2008 era la 

contratación de empresas destinadas a explorar y explotar hidrocarburos, y por ende, no 

puede tratarse de un caso administrativo. Así, la carencia de este elemento típico en el 

supuesto de hecho del delito de tráfico de influencias, hace que los hechos denunciados 

sean atípicos, pues el proceso de selección en cuestión no es un caso administrativo. Por 

lo que, resulta necesario desarrollar la interpretación de este elemento. 

En la doctrina hay posiciones que indican que el elemento caso administrativo no debería 

ser interpretado de manera restrictiva, sino amplia, y así se puedan incluir todos los actos 

administrativos que impliquen la toma de una decisión que expresa la voluntad de la 

Administración Pública.  

Para Abanto Vásquez y Vásquez-Portomeño (2019), el término caso debería ser 

interpretado conforme a lo indicado en la RAE, es decir, entendido en un sentido amplio 

como suceso o asunto, y cuando se une a los términos judicial y administrativo, se estaría 

enmarcando estos sucesos o asuntos a la actividad de los funcionarios públicos, quienes 

están descritos en el artículo 425 del Código Penal; por lo que, sus decisiones estarían 

precisamente relacionadas a las funciones que cumplen y no necesariamente a la 

resolución de procesos (p. 126). Pero a su criterio, lo mejor sería que la redacción del tipo 

penal sea modificada para que se incluyan todo tipo de actividades funcionales de la 

administración pública que estén destinadas a la toma de decisiones, para que estas sean 

objetivas, imparciales y legales (Abanto y Vásquez-Portomeño, 2019, p. 126).  

Aquí resulta oportuno acudir a la regulación del Derecho Administrativo sobre la función 

administrativa. Al respecto, Chanjan et al. (2020a) comienzan por analizar el acto 

administrativo, que es la declaración de voluntad de la administración pública que 

produce modificaciones la esfera jurídica de los administrados y que se encuentra 

regulado en el artículo 1 del Texto Único Ordenado de la Ley de Procedimiento 

Administrativo General (en adelante LPAG) (p. 285):  
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Artículo 1.- Concepto de acto administrativo 

1.1. Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de 

normas de derecho público, están destinadas a producir efectos jurídicos sobre los 

intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situación concreta. 

(Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS, 2019) 

Sin embargo, tal como lo establece el artículo 29 de la LPAG, los actos administrativos 

son el resultado de un procedimiento previo, el mismo que se encuentra conformado por 

una serie de actos (Chanjan et al., 2020a, p. 285): 

Artículo 29.- Definición de procedimiento administrativo 

Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de actos y diligencias 

tramitados en las entidades, conducentes a la emisión de un acto administrativo que 

produzca efectos jurídicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones 

o derechos de los administrados. (Decreto Supremo n.° 004-2019-JUS, 2019) 

De modo que, es el procedimiento administrativo la vía por la cual se concreta una 

determinada actuación administrativa para la consecución de un fin determinado; así, 

independientemente del tipo de procedimiento, la función pública será el común 

denominador en todos, ya sea que se trate de un acto administrativo, una contratación 

pública o un procedimiento administrativo sancionador, pues en todas ellas se vinculará 

con los administrados y, por ende, puede presentarse el delito de tráfico de influencias 

(Chanjan et al., 2020a, pp. 285-286).   

Por ello, el elemento caso administrativo “debe tomarse de manera amplia, entendido este 

como cualquier procedimiento, en cualquiera de sus fases, que culmine en un acto 

administrativo, propio de la voluntad expresa de la Administración”; de manera que las 

actuaciones judiciales y administrativas (en general) puedan ser considerar como 

supuestos de hechos para la configuración del tráfico de influencias (Chanjan et al., 

2020a, pp. 286-287). Por lo tanto, entendiéndose el elemento caso administrativo como 

procedimiento administrativo, la invocación de influencias ante funcionario o servidor 

público podrá darse respecto de aquel que tenga incidencia en un proceso de selección, 

independientemente de la etapa en que se encuentre (Torres, 2016, p. 22).  

1.2.2. Los alcances de la jurisprudencia  
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En cuanto al elemento caso administrativo, en la jurisprudencia hay dos 

pronunciamientos que comparten la posición que interpreta este elemento de manera 

amplia.  En el Recurso de Nulidad n.° 11-2001 del 23 de julio de 2003, se señala lo 

siguiente respecto de la interpretación de caso judicial o administrativo: 

“(…) debe señalarse que cuando el tipo penal del artículo 400 del Código Penal hace 

referencia al ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor público que esté 

conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, indudablemente que se 

refiere a quien tenga competencia judicial o administrativa sobre un caso concreto, 

quedando fuera de dicho ámbito quienes no tengan facultades jurisdiccionales estrictas 

(jueces) o amplias (fiscales) respecto de un caso judicial y de funcionarios públicos que 

no estén investidos de poder discrecional administrativo (…)” (como se citó en 

Rodríguez, Torres, Navas y Novoa, 2014, p. 188) 

A partir de este extracto se entiende que el funcionario público sobre quien recae la 

influencia es aquel que “tiene competencia administrativa y que está investido de poder 

discrecional (administrativo). Con ello se aleja de la interpretación del elemento ‘caso 

administrativo’ como un proceso jurisdiccional administrativo, lo cual permite asimilarlo 

a cualquier procedimiento administrativo” (Torres, 2016, p. 21).  

Asimismo, se encuentra el Expediente 00466-2011 del 22 de marzo del 2013, sobre el 

caso Banco de Materiales, en el que el Segundo Juzgado Unipersonal de Lima señala lo 

siguiente: 

(…) el tipo del artículo 400 del Código Penal al funcionario o servidor público que esté 

conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, está aludiendo en cuanto 

al caso administrativo a todos aquellos procedimientos administrativos que sean 

conocidos por funcionarios o servidores de la administración pública, toda vez que 

el delito tipificado en cuestión protege la administración pública (…)  

(…) En este contexto el procedimiento administrativo que se seguía para la obtención de 

un crédito ante el Banco de Materiales S.A.C no resultaba ser un simple trámite 

administrativo como pretende hacer ver el abogado del acusado y más bien constituía un 

procedimiento administrativo —caso administrativo, en el ámbito de la administración 

pública. (Énfasis agregado) (Como se citó en Rodríguez, Torres, Navas y Novoa, 2014, 

p. 188) 
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Como se aprecia, en esta sentencia se sigue la línea argumental de que por caso 

administrativo se entienda a cualquier procedimiento administrativo y que no sea 

interpretado de manera restrictiva como un proceso jurisdiccional administrativo.  

1.2.3. Una interpretación teleológica 

En este punto cabe preguntarse, entonces, qué sentido debería tener el elemento caso 

administrativo del tráfico de influencias. El método de interpretación de la ratio legis da 

el significado de la norma a partir de su razón de ser, la cual es distinta a la intención del 

legislador y de la ratio iuris, puesto que fluye del texto mismo de la norma o el grupo 

normativo al que le es correspondiente (Rubio, 2014, pp. 240-241). 

El delito de tráfico de influencias tiene como núcleo esencial sancionar “una conducta 

consistente en ofrecer o invocar, a cambio de una ventaja, una influencia dirigida a 

orientar el poder de decisión de una autoridad pública en beneficio de un interés privado 

que no merece ser amparado dada sus ilicitud” (Chanjan et al., 2020a, p. 287). Así pues, 

sanciona, como ya se señaló líneas arriba en relación con el bien jurídico protegido, el 

daño que se produce a la institucionalidad de la administración, que en un Estado 

constitucional de derecho se relaciona con el compromiso estatal de lucha integral contra 

la corrupción, dada la “idoneidad altamente lesiva que los actos de corrupción significan 

para el desarrollo del individuo en sociedad y para el mantenimiento del sistema jurídico”; 

puesto que este delito no sanciona la probabilidad del peligro que produce el tráfico de 

influencias, sino porque se trata de una modalidad de comportamiento contra el bien 

jurídico correcta administración pública (Guimaray, 2012, p. 108).  

Por lo tanto, como indican Chanjan et al. (2020a), el elemento caso judicial o 

administrativo no es imprescindible para lograr la satisfacción de la finalidad de este tipo 

penal, pues la sanción de la venta de influencias es independiente de que se trate de un 

interés relacionado a un caso judicial o administrativo. Para sancionar el tráfico de 

influencias lo único relevante es que lo que se pretende influenciar “sea un acto 

funcionarial en desmedro de la institucionalidad del Estado o de la imparcialidad de la 

actuación del funcionario público” (Chanjan et al., 2020a, p. 288).  

1.3. El riesgo permitido en el delito de tráfico de influencias: los límites en la 

gestión de intereses 
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Para la comisión del delito de tráfico de influencias es necesario que se cumpla con el 

juicio de imputación objetiva de la conducta típica, la misma que exige, entre otros 

elementos, la creación de un riesgo típicamente relevante para el bien jurídico  protegido. 

Este riesgo se producirá a través de la conducta de recibir, hacer dar o hacer prometer 

para sí o para un tercero una ventaja, “siempre y cuando con ello se ponga en peligro el 

buen funcionamiento e imparcialidad de la administración, lo que deberá excluirse 

cuando se trate de conductas socialmente adecuadas o toleradas, de riesgos permitidos o 

riesgos insignificantes” (Rodríguez, 2002, p. 267). Esto significa que no todo riesgo es 

idóneo en la imputación de la conducta, pues hay riesgos que son permitidos por ser útiles 

socialmente; no obstante, cuando el individuo va más allá del riesgo permitido o tolerado 

socialmente, el resultado que ocasione deberá ser imputado al tipo objetivo 

(Villavicencio, 2013, p. 324). “El tráfico de influencias es un delito de mera actividad, o 

sea de acción, por ello requiere de la imputación objetiva de la conducta para completar 

los elementos del tipo penal” (Rodríguez, 2002, p. 271). 

Al respecto, la Corte Suprema avala la decisión de la Sala Superior cuando esta indica 

que el accionar de Rómulo León Alegría es la de un gestor de intereses, que se vio 

respaldado con los contratos que celebró con Rafael Canaán y luego con el Presidente de 

la empresa DPI (contratos cuya existencia fue sostenida por el Ministerio Público). Por 

lo que, la actuación de León Alegría se efectuó dentro del contexto comercial e industrial 

de la referida empresa, puesto que se indica que inclusive realizó una serie de actividades 

de carácter administrativo. En la resolución, la Corte Suprema argumenta que el 

Ministerio Público no ha logrado establecer que las gestiones de León Alegría excedan el 

rol del gestor de intereses o negocios que desempeñaba a favor de la empresa noruega, 

conforme al contrato verbal celebrado con Rafael Canaán y al contrato de prestación de 

servicios celebrado con el presidente de DPI, pues recibió incluso una contraprestación 

por dichos servicios.  

Aquí resulta relevante traer a colación la Ley n.° 28024 – Ley que regula la gestión de 

intereses en la administración pública y su Reglamento (Decreto Supremo n.° 099-2003-

PCM). Primero, se debe partir por entender qué es la gestión de intereses y quién es 

considerado como gestor de intereses, para lo cual se debe ser revisar los artículos 

pertinentes de la Ley en cuestión: 

Artículo 2.- Del acto de gestión 
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Se entiendo por acto de gestión a la comunicación oral o escrita, cualquiera sea el medio 

que utilice, dirigida por el gestor de intereses a un funcionario de la administración 

pública, con el propósito de influir en una decisión pública. (Énfasis agregado) (Ley n.° 

28024, 2003)  

Artículo 3.- De la gestión de intereses 

Se entiende por gestión de intereses a la actividad mediante la cual personas naturales o 

jurídicas, nacionales o extranjeras, promueven de manera transparente sus puntos de 

vista en el proceso de decisión pública, a fin de orientar dicha decisión en el sentido 

deseado por ellas. La gestión de intereses se lleva a cabo mediante actos de gestión. (…). 

(Énfasis agregado) (Ley n.° 28024, 2003) 

Articulo 7.- Del gestor de intereses 

Se define como gestor de intereses a la persona natural o jurídica, nacional o extranjera, 

debidamente inscrita en el registro correspondiente, que desarrolla actos de gestión de 

sus propios intereses o de terceros, en relación con las decisiones públicas adoptadas 

por los funcionarios públicos comprendidos en el artículo 5° de la presente Ley. (Énfasis 

agregado) (Ley n.° 28024, 2003) 

Artículo 12.- De la inscripción y registro de actos 

Para ejercer los actos de gestión de intereses los gestores profesionales deben inscribirse 

en el Registro Público de Gestión de Intereses que le asignará, previo pago de derechos, 

el respectivo número de registro con vigencia de dos (2) años, vencido el cual caducará 

de pleno derecho, salvo prórroga conforme al reglamento de la presente Ley. Los actos 

de gestión de intereses que se realicen deben inscribirse de manera obligatoria. (Énfasis 

agregado) (Ley n.° 28024, 2003)  

Es preciso resaltar que la Corte Suprema no hizo mayor análisis de si la conducta de León 

Alegría se realizaba dentro de los límites de la gestión de intereses, puesto que solo se 

enfocó en argumentar que el proceso de selección no se trataba de un caso administrativo 

y, por ello, era irrelevante analizar si la conducta de los imputados resultaba ser típica. 

Así, como se colige de los hechos desarrollados en la resolución, la “gestión de intereses” 

de León Alegría no se realizó de manera transparente y un indicio importante de ello es 

que este habría sido un gestor de intereses informal, pues no cumplió con inscribirse en 

el registro correspondiente. Si bien es cierto que actualmente la inscripción ya no 

constituye un requisito por la modificación realizada por el Decreto Legislativo n.° 1353, 

al momento de la comisión de los hechos investigados esta exigencia estaba vigente. Por 
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otro lado, resulta también relevante señalar que en tanto que el señor León Alegría era un 

gestor de intereses informal, no ha cumplido con las obligaciones indicadas por el artículo 

10 de la Ley, entre las que resalta el informar a los organismos pertinentes sobre los actos 

de gestión que realizaba y observar las normas éticas de las actividad de gestión de 

intereses.  

Artículo 10.- De los deberes del gestor de intereses 

Son deberes del gestor de intereses: 

a) Observar las normas éticas en el desempeño de sus actividades; 

b) Informar a los organismos pertinentes sobre los actos de gestión de intereses que 

realice; 

c) Denunciar ante la autoridad competente el incumplimiento o contravención de la 

presente Ley; 

d) Guardar secreto sobre las informaciones de carácter reservado a las que acceden 

por su actividad. (Énfasis agregado) (Ley n.° 28024, 2003) 

La gestión de intereses, en la medida que constituye una actividad que implica la 

influencia en las decisiones públicas, debe de obedecer una serie de parámetros, los 

mismos que se encuentran señalados en la Ley 28024 y su Reglamento, entre las que se 

encuentran las normas éticas que deben ser cumplidas: 

Artículo 37.- De las normas de ética que deben observar los gestores de intereses  

Los gestores de intereses se encuentran obligados a observar las siguientes normas de 

ética en el ejercicio de sus actividades: (…) 

c) Abstenerse de formular requerimientos que conlleven a que el funcionario con 

capacidad de decisión pública incumpla cualquiera de las obligaciones a su cargo;  

d) No prometer o realizar beneficios de cualquier tipo, proveer servicios o entregar 

bienes de cualquier naturaleza por encargo del titular del interés, en el caso de los 

gestores profesionales, o de manera directa, tratándose de gestores de intereses propios, 

sea personalmente o a través de terceros a favor de los funcionarios con capacidad 

decisión pública, así como de su cónyuge o parientes hasta el cuarto grado de 

consanguinidad y segundo grado de afinidad. Esta obligación se aplica inclusive con 

anterioridad o posterioridad al acto de gestión realizado ante el funcionario. No se 

encuentran comprendidos en este inciso, las excepciones contempladas en el artículo 18 

de la Ley; (…) (énfasis agregado) (Decreto Supremo n.° 099-2003-PCM, 2003)  
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Mientras que se cumplan con estos lineamientos, se estará en el ámbito permitido de la 

gestión de intereses. Si bien la finalidad de esta actividad es la orientación de la decisión 

pública en el sentido deseado por los interesados, esta debe ser conforme a los criterios 

establecidos, pues estos le otorgaran la validez necesaria para que el Estado pueda 

defenderlos y garantizarlos; caso contrario, cuando la satisfacción de estos intereses se 

produzca con la invocación o uso de influencias (amicales o personales) ante un 

funcionario público, se estará fuera de la actividad de gestión de intereses ampara por el 

marco normativo señalado (Torres, 2016, p. 23). Al respecto, compartimos la opinión de 

Abanto y Vásquez-Portomeñe: 

Más allá de la infracción a esta ley administrativa, de todas estas infracciones a la ley de 

“gestión de intereses”, aquella conducta que incluye elementos adicionales de gravedad, 

debería dejar el ámbito administrativo para pasar al penal: no es lo mismo “gestionar” que 

influir” o “influenciar”. No es lo mismo no haberse inscrito en el Registro de Visitas, 

exigido por la ley administrativa, que ofrecer al cliente “influir” (no gestionar u orientar) 

en determinado funcionario público para obtener leyes favorables sin justificación alguna, 

contratos sin licitación, etc. Recién esto último implica un verdadero atentado para el 

correcto funcionamiento de administración pública, pues un funcionario “influenciado” 

no decide imparcialmente y de acuerdo con la legalidad; lo que el “gestor” que 

“influencia” vende ya no es una gestión, sino una actividad en determinado sentido (2019, 

p.73). 

2. Observaciones sobre la configuración del delito de Negociación incompatible 

En este capítulo se realizará un breve análisis del delito de negociación incompatible, 

respecto de su regulación, el bien jurídico protegido y los elementos que abordó la 

resolución materia de análisis, para luego explicar si el proceso de selección n.° 

PERUPETRO-001-2008 podría comprenderse como contrato u operación. Asimismo, se 

hará un paralelo del delito de negociación incompatible con el delito de colusión a la luz 

de los hechos del caso.  

2.1. Análisis del tipo penal 

2.1.1. Regulación nacional  

La fuente histórica de este delito data del artículo 201 del Código Penal de 1863 y del 

artículo 345 del Código Penal de 1924, cuya redacción es idéntica a excepción de la 

extensión de la pena (Salinas, 2018, p. 673). En el texto original del Código Penal vigente 

este delito se encontraba regulado en el artículo 397, pero el 6 de octubre de 2004 la Ley 
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n.° 28355, además de introducir modificaciones en la redacción del tipo penal, lo reubicó 

en el artículo 399. Actualmente, el delito de negociación incompatible está regulado de 

la siguiente manera:  

Artículo 399. Negociación incompatible o aprovechamiento indebido de cargo 

El funcionario o servidor público que indebidamente en forma directa o indirecta o por 

acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u 

operación en que interviene por razón de su cargo, será reprimido con pena privativa de 

libertad no menor de cuatro ni mayor de seis años e inhabilitación conforme a los incisos 

1 y 2 del artículo 36 del Código Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco 

días-multa. (Ley n.° 30111, 2013) 

El cual ha mantenido el mismo supuesto de hecho de la norma jurídica desde su 

modificación en el año 2004 y en cuanto a la pena se ha agregado la sanción de días-

multa. En la doctrina, este delito también es conocido como gestión desleal, infidelidad 

de funcionario, aprovechamiento indebido del cargo o interés particular en acto de oficio; 

además, se trataría de una figura de incompatibilidad de cierta generalidad en tanto que 

la naturaleza del elemento contrato y operación no está especificada (Salinas, 2018, p. 

673).  

2.1.2. El bien jurídico protegido 

Los delitos contra la administración pública comparten el bien jurídico correcto 

funcionamiento de la administración pública, que implica la protección del fin objetivo, 

legal y prestacional en la gestión de los recursos públicos – bienes o servicios –, y  

además, está compuesto por una serie de principios y deberes que están encargados en los 

funcionarios públicos, quienes se encuentran entre los recursos del Estado y los 

destinatarios, y son el vínculo entre el Estado y su actos (Guimaray, 2014, p. 11). Así, en 

la negociación incompatible, lo que se busca evitar es que el interés privado del 

funcionario público se superponga por encima del interés general y sus principios; por lo 

que, el bien jurídico protegido específico sería la imparcialidad de la función pública, que 

debe velar por la objetividad y legalidad de los contratos u operaciones celebrados con el 

Estado (Guimaray, 2014, p. 12). Esta postura se ve respaldada por la jurisprudencia, pues 

la Corte Suprema indica en el fundamento décimo segundo del Recurso de Nulidad 1318-

2012 cuál es el bien jurídico protegido del delito de negociación incompatible: 
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Que el bien jurídico protegido en este delito está constituido por el interés del Estado en 

el correcto desarrollo de la actividad pública. En este sentido, el funcionario o servidor 

público debe actuar imparcialmente –no debe asumir un interés de parte o anteponer sus 

intereses a los de la Administración Pública- y en sujeción a los intereses públicos [tienen 

un deber especial y la infracción del mismo los hace merecedor del reproche penal] (2012, 

fundamento 12) 

En sentido, lo que se busca proteger es la objetividad con la que debe actuar la 

administración pública “al momento de celebrar contratos, concursos públicos o cualquier 

operación económica, pues se busca elegir al competidor más adecuado de cara a los 

intereses públicos y al bien común”; para lo cual, se debe proteger a la administración 

pública de los intereses particulares de los funcionarios públicos que gestionan los 

recursos del Estado, precisamente, por razón del cargo que ocupan en la celebración de 

contratos u operaciones públicas (Montoya, 2015, p. 131). 

2.1.3. Breve análisis de los elementos del tipo penal 

En la resolución materia de análisis, la Corte hace un repaso por algunos de los elementos 

de la tipicidad objetiva del delito de negociación incompatible. El primer elemento es la 

vinculación o relación funcional, pues en este delito es un requisito que el funcionario o 

servidor público que se interesará indebidamente por algún contrato u operación 

determinada, sea aquel a quien se le hayan confiado estos por razón de su cargo; es decir, 

que sus facultades para intervenir en el contrato u operación sean inherentes al ámbito de 

su competencia y que sea el llamado a intervenir por ley o normas de menor jerarquía 

(reglamentos, directivas, etc.).  Un aspecto interesante es que esta vinculación o relación 

funcional puede ser inmediata o mediata, ya que el agente puede ser el funcionario 

encargado directamente de participar en la celebración del contrato o realización de la 

operación, pero también puede que tenga esta facultad por disposición jurídica o 

disposición funcional (Salinas, 2018, p. 685).  

El segundo elemento es el interés indebido en provecho propio o de tercero, que tiene tres 

modalidades: directa (manifestación del agente de sus pretensiones), indirecta (uso de 

intermediarios) y por acto simulado (aparentar que el interés privado es interés de la 

administración pública). Al respecto, la Corte lo define como  el “volcar sobre el negocio 

de que se trate una pretensión de parte no administrativa: querer que ese negocio asuma 

una determinada configuración en interés particular del sujeto o hacer mediar en él, 

propugnándolos, intereses particulares o de terceros” (Recurso de Nulidad n.° 677-2016, 
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2017, fundamento 6.51). Lo que significa la introducción de un interés particular donde 

debería estar presente el interés público, y esto puede ocurrir “en los actos de 

preparatorios del contrato u operación, durante su ejecución o en la fase de liquidación, y 

claro, puede incluir un ámbito muy variado de expresiones prácticas” (Salinas, 2018, p. 

676). Salinas Siccha da mayores alcances de las manifestaciones de este interés indebido: 

Los actos objetivos por los cuales se puede manifestar el interés del agente no solo se 

configura resolviendo, individual o colectivamente la contratación, sino elaborando 

dictámenes, asesorando, preparando el expediente técnico, aprobando o ratificando una 

propuesta. También se evidencia con la proposición, deliberación, ratificación, 

modificación, revocación o anulación, etc. No es necesario que el agente público firme 

personalmente algún documento. La forma como puede aparecer y revelarse el interés es 

a través de recomendaciones, votos, pedidos verbales o escritos, defensa de un proyecto, 

receptación de una dieta, incluso de una orden del día (2018, p. 678). 

El tercer elemento, es el objeto del interés indebido: el contrato u operación, el cual será 

desarrollado en el siguiente acápite. Por último, la Corte se refiere a la tipicidad subjetiva 

de la negociación incompatible y señala que este delito “requiere el dolo directo, lo cual 

se aprecia con mayor énfasis en las hipótesis de intervención simulada, donde el sujeto 

activo despliega actos de astucia o engaño a la administración pública” (Recurso de 

Nulidad n.° 677-2016, 2017, fundamento 6.51). Es decir, la conducta exigida requiere 

que el funcionario público, a pesar de saber que tiene un deber de lealtad y probidad al 

momento de celebrar contratos o realizar operaciones a favor del Estado, actúa conforme 

a sus intereses particulares con el objetivo de obtener algún provecho indebido para sí o 

para un tercero con el que tiene vinculación (Salinas, 2018, p. 692). 

2.2. El proceso de selección n.° PERUPETRO-001-2008: ¿contrato u operación?  

2.2.1. Análisis del elemento contrato y operación 

Al momento de analizar si los hechos imputados ocurrieron en el contexto de un contrato 

u operación, la Corte Suprema parte por indicar que los imputados como autores eran 

parte de la Comisión de Trabajo del proceso de selección, pero su actuación se 

circunscribía a la fase del otorgamiento de la buena pro y no a aquella que culminaba con 

la firma de un contrato, por lo que, pasa a realizar el análisis de operación para determinar 

si los actos de la Comisión se realizaron en este contexto. Entonces, la Corte señala que 

por operación se debe entender a aquellos “actos dispuestos o convocados por el Estado 

que no reúnen las características formales y bilaterales de los contratos, como por ejemplo 
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embargos de bienes, expropiaciones, incautaciones y u otro similar” (Recurso de Nulidad 

n.°  677-2016, 2017, fundamento 6.55). A partir de esta definición, a consideración de la 

Corte, el proceso de selección no califica como operación en tanto que el Estado no actúa 

de manera unilateral en dicho proceso, puesto que en este participa más de un postor y 

culmina con un acto bilateral, específicamente, con la suscripción de un contrato. En 

consecuencia, para la Corte los hechos imputados no configuran el delito de Negociación 

incompatible, así que resulta atípica la conducta de los imputados y, por extensión, la de 

los partícipes.  

Por contrato se debe entender a todos aquel acto jurídico bilateral destinado a crear, 

regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas de carácter patrimonial, de 

conformidad a los criterios manejados en el Derecho privado, con la diferencia que en 

estos contratos una de las partes que concurre es el Estado (representado por los 

funcionarios público) y la otra, una persona natural o jurídica particular (Salinas, 2018, 

pp. 683-684). Mientras que operación se definiría como aquel acto unilateral dispuesto o 

convocado por el Estado que no reúne las características formales y bilaterales de los 

contratos; así pues, la razón por la que el legislador utilizó este término con carácter 

subsidiario es para “ampliar el círculo de actos en los cuales está prohibido poner en 

práctica intereses no funcionales” (Salinas, 2018, pp. 683-684). 

Si bien es cierto que la definición dada por la Corte coincide con la desarrollada por la 

doctrina, la argumentación utilizada para descartar el proceso de selección como contrato 

y reconducirlo a una operación, es incorrecta e incluso irrelevante, como se verá en el 

siguiente acápite. 

2.2.2. La pertinencia de la distinción de fases del proceso de selección de la 

Corte Suprema para la configuración del delito 

Como ya se señaló líneas arriba, los imputados formaban parte de la Comisión de trabajo 

del Proceso de selección, en la que la Corte hizo una distinción de dos fases: la primera 

que culminaba con el otorgamiento de la buena pro; y la segunda, como una etapa post 

proceso para la firma del contrato. Para la cual la Corte hace referencia al Decreto 

Supremo n.° 045-2008-EM – Reglamento del artículo 11° del Texto Único Ordenado de 

la Ley Orgánica de Hidrocarburos, en que se establecen los lineamientos para el 

procedimiento de la aprobación de los contratos para la exploración y explotación de 

hidrocarburos u otras modalidades. Por lo tanto, a consideración de la Corte, la labor 
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desarrollada por la Comisión de trabajo se circunscribía solo al proceso de selección y no 

a la suscripción del contrato, pues no tenía facultad de decisión para ello; de manera que 

llega a la siguiente conclusión: 

Si bien todo Proceso de selección forma parte conformante del proceso de 

contratación pública; sin embargo, este es un caso especial, toda vez que el proceso de 

aprobación de suscripción de contrato, se rige por el Decreto Supremo número 045-2008-

EM (…), sujetándose a su propio procedimiento; es decir, el hecho de otorgársele la 

buena pro a una empresa para la exploración de hidrocarburos no importaba la 

suscripción del contrato automáticamente; por el contrario, este contaba con su propia 

etapa, momento en el que, a criterio de este Supremo Tribunal, ha de recaer la conducta 

del sujeto activo que el tipo penal de Negociación Incompatible sanciona. (Énfasis 

agregado) (Recurso de Nulidad n.° 677-2016, 2017, fundamento 6.56) 

Ahora bien, en este pues es pertinente recordar cuál es el rol del delito de negociación 

incompatible y el bien jurídico. En  la Casación 23-2016-ICA, la Corte Suprema señala 

que este delito es de carácter subsidiario porque al no especificar la naturaleza del contrato 

u operación se vuelve un tipo penal general de amplio espectro, que si bien se asemeja al 

delito de colusión, no exige la concertación ni la existencia de un perjuicio (2017, 

fundamento 4.35). En cuanto al bien jurídico protegido, la Corte indica que lo que se 

busca proteger es a la Administración Pública frente a los intereses privados de los 

funcionarios o servidores públicos, quienes pueden anteponer sus intereses sobre los de 

la administración (Casación 23-2016-ICA, 2017, fundamento 4.35).  

Por ende, se colige que si el legislador no especificó el significado o interpretación que 

se deba tener del elemento contrato u operación, es precisamente para que la sombrilla 

de protección de los intereses públicos sea más amplia y, de esta manera, se pueda 

asegurar la imparcialidad y objetividad con la que deben actuar los funcionarios o 

servidores públicos al momento de tomar decisiones propias del cargo que ocupan dentro 

de la Administración Pública. Es por ello que, como se señala en la sentencia del 29 de 

mayo del 2012, sobre el expediente 036-2012, emitida por la Sala Penal de Apelaciones, 

resulta irrelevante el momento o la etapa en la cual el funcionario o servidor público 

antepone su interés antes que el interés público, puesto que la consumación de este delito 

se da cuando el interés ya no es público sino privado, y esto no va a ocurrir necesariamente 

al momento de la suscripción o celebración del contrato.  
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En cuanto al momento en que tal interés se evidencia, siguiendo a Creus es irrelevante la 

etapa del negocio en la cual se produce la inserción del interés privado del funcionario, 

pues puede ocurrir antes del perfeccionamiento de aquel (p. ej., en la etapa previa al 

llamado a licitación); mientras dura su constitución jurídica o ejecución en y dentro de 

esta última hasta el momento en que no se ha terminado de llevar a cabo su liquidación 

(entrega de efectos, rendiciones de cuentas, pagos, etcétera).  

Asimismo, Laje Anaya refiere que este delito se consuma cuando el interés ya no es ajeno 

sino propio, pero de ello no ha de inferirse que este momento coincida con la celebración 

del contrato, basta que ello ocurra en el curso de la gestión. Y en la misma línea Donna, 

afirma: “El indebido interés que se refleja en la intervención del funcionario público en 

la operación en la cual participa en función de su cargo puede manifestarse en cualquier 

etapa de ella, es decir, el espurio interés puede presentarse en la etapa de tratativas 

llegando hasta su conclusión definitiva” (como se citó en Rodríguez, Torres, Navas y 

Novoa, 2014, p. 116) 

Por lo tanto, la distinción que hace la Corte Suprema de dos fases en el proceso de 

selección resulta no ser pertinente, porque más allá de si la labor de la Comisión de 

Trabajo solo se limitó al otorgamiento de la buena pro, los funcionarios que conformaban 

esta comisión antepusieron sus  intereses privados. Esto se observa en la serie de actos 

irregulares que cometieron durante el proceso de selección para favorecer a las empresas 

DP y DPI, con los cuales afectaron la imparcialidad y objetividad del Administración 

Pública al resultar como ganador de la buena pro la empresa DPI. 

Entonces, se entiende que en este caso los hechos imputados se dieron en el contexto de 

un contrato, pues se trata de un proceso de contratación pública de concesión para la 

exploración y explotación de hidrocarburos, y tal como lo dijo la Corte, el proceso de 

selección – en el que participaron los integrantes de la Comisión de trabajo – forma parte 

del mismo. Sin embargo, la interpretación que realiza la Corte Suprema del elemento 

contrato resulta muy restringida, pues circunscribe este elemento únicamente a la 

suscripción del contrato.  

Como ya se indicó, la interpretación del elemento contrato debe ser amplia precisamente 

para lograr una mayor protección de los intereses públicos. Por ello, este delito puede 

cometerse en cualquier etapa del contrato – u operación -, desde la etapa de 

negociaciones, suscripción del contrato, la ejecución y hasta la liquidación; de manera 

que, no se requiere que los acusados intervengan en la suscripción del contrato ni que la 
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decisión final dependa de su cargo, pues sus actuaciones pueden darse desde momentos 

previos (Castillo, 2015, pp. 41-46). En ese sentido, resulta incorrecta la distinción que 

hace la Corte Suprema de las etapas de la contratación para determinar que los hechos de 

este caso no acaecieron en un contrato, cuando este delito puede configurarse en cualquier 

etapa del proceso de contratación, incluyendo la etapa de selección en la que participaron 

los miembros de la Comisión de trabajo, siendo irrelevante su intervención o facultad de 

decisión en la etapa de suscripción del contrato. 

2.3. La negociación incompatible como delito subsidiario al delito de colusión 

2.3.1.  Contraste con el delito de colusión agravada 

El delito de Colusión se encuentra tipificado en el artículo 384° del Código Penal vigente 

y sanciona a aquel funcionario o servidor públicos que interviniendo, directa o 

indirectamente, por razón de su cargo, en cualquier contratación u operación del Estado 

concierta con los interesados para defraudar al Estado. Así, el bien jurídico específico que 

busca proteger este delito es “la asignación eficiente de recursos públicos en las 

operaciones contractuales del Estado” (Guimaray y Rodríguez, 2015, p. 287). La 

evaluación de la asignación eficiente se realiza durante el procedimiento, es decir, no 

toma en cuenta los resultados, ya que si fuera así, la prohibición penal se determinaría 

solo por hechos posteriores a los actos del agente y se sancionaría solo cuando el 

patrimonio del Estado sea afectado en términos contables; de modo que lo que sanciona 

este delito es “la puesta en peligro o lesión efectiva de la asignación eficiente de recursos” 

(Guimaray y Rodríguez, 2015, pp. 287-288).   

Al momento de hacer un paralelo entre la Colusión y el delito de Negociación 

incompatible, se encuentra que este último tiene un carácter subsidiario respecto del delito 

de Colusión. Si bien ambos delitos se llevan a cabo en el contexto de una contratación 

pública o cualquier operación económica en la que participe el Estado, y ambos reflejan 

el conflicto entre intereses públicos y privados; lo que se exige en la Colusión es que el 

funcionario público concrete la concertación para defraudar al Estado, es decir, su interés 

indebido sale de su esfera personal para manifestarse en un acuerdo de voluntades, es 

decir, tiene un carácter bilateral (Montoya, 2015, p.135).  

2.3.2. Los hechos del caso a la luz del delito de negociación incompatible 

El delito de colusión tiene una estructura compuesta por tres elementos: el contexto típico, 

la concertación ilícita y la defraudación del Estado (Guimaray y Rodríguez, 2015, p. 288). 
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En cuanto a la concertación ilícita o acuerdo colusorio, el delito de colusión “implica una 

relación bilateral (…) que debe existir entre el funcionario público y el particular 

interesado (…), que, se entiende, debe ser fraudulento dado que tiene un fin ilícito y con 

el que se busca defraudar al Estado” (Montoya, 2015, p. 139). Así, frente a los hechos del 

caso este acuerdo colusorio se habría celebrado entre los funcionarios públicos que, por 

razón de su cargo, estaban encargados de la fase de selección – los miembros de la 

Comisión de trabajo –, con los interesados, es decir, los representantes de la empresa DPI, 

Rómulo León y Alberto Quimper (quien sirvió de contacto para los intereses de Rómulo 

León). De manera que a razón de este acuerdo es que los miembros de la Comisión de 

trabajo y otros funcionarios públicos cometieron una serie de irregularidades que 

favorecieron a la empresa DPI y lograron como resultado que esta obtuviera la buena pro.  

Sobre el acuerdo colusorio es necesario señalar que debe ser idóneo para defraudar al 

Estado, es decir, que tenga la capacidad de poner en peligro al patrimonio del Estado, 

siendo que la defraudación puede materializarse a través de diversas formas y una de ellas 

es precisamente la vulneración del procedimiento de contratación previsto en la ley 

(Pariona, 2017, pp. 49-50). El procedimiento de contratación de este caso estaba dirigido 

a entregar la concesión de 5 lotes de hidrocarburos para su exploración y explotación, 

para lo cual en el proceso de selección se escogería a la empresa cuya propuesta sea la 

más competente  y significara que el Estado lograría la maximización de sus recursos. Sin 

embargo, el acuerdo colusorio desvió la finalidad del proceso de selección, por lo que, no 

se eligió a la empresa más competente y que cumpla con los requisitos establecidos, por 

el contrario, los funcionarios públicos denunciados se encargaron de vulnerar esta etapa 

de contratación para que DPI fuera elegida. Esta defraudación también es entendida como 

“el actuar del funcionario público que sea contrario o este fuera de los derechos propios 

de su función” (Guimaray y Rodríguez, 2015, p. 288), lo cual en este caso ocurre, dadas 

las irregulares actuaciones de los funcionario públicos en mención. 

Por último, sobre el contexto típico, este se refiere a que el ámbito de aplicación o 

contexto fáctico-normativo de este delito “se circunscribe a todo procedimiento 

contractual u operación de naturaleza patrimonial a cargo del Estado, cuyo objeto es la 

adquisición o contratación de bienes, obras o servicios” (Pariona, 2017, p. 61). En este 

punto, es preciso indicar que la norma señala que el delito puede ser cometido en 

cualquiera de las etapas de las modalidades de contratación, lo cual significa que si en la 

resolución bajo análisis el delito imputado a los acusados hubiera sido la Colusión, no 
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quedaría duda alguna de la configuración de este elemento típico, pues los hechos 

imputados a la Comisión de trabajo ocurrieron durante el proceso de selección, el cual es 

parte del procedimiento de contratación pública de concesión. 

3. La prueba prohibida por vulneración del derecho fundamental al secreto y la 

inviolabilidad de las comunicaciones  y sus alcances en los procesos penales por 

delitos de corrupción 

Una de las principales razones por las cuales la Corte Suprema decide absolver a los 

acusados es debido a que los audios que contienen las conversaciones de Alberto Químper 

y Rómulo León fueron obtenidos con vulneración a su derecho fundamental al secreto y 

la inviolabilidad de las comunicaciones, pues estas conversaciones fueron interceptadas 

y grabadas sin su autorización, por lo que, suscribe la decisión de la Sala Superior de 

excluirlos por constituir prueba prohibida. No solo eso, sino que también apoya la 

decisión de no admitir varios medios de prueba presentados por el Ministerio Público, en 

tanto que los requerimientos se fundamentaron en los audios de las conversaciones, por 

ende, estos últimos constituirían prueba derivada. Por ello, en el presente acápite se 

desarrollará el derecho fundamental al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones, 

las implicancias de la prueba prohibida por la vulneración de este derecho y la excepción 

a la regla exclusión que podría haberse dado si la Corte Suprema hubiera ponderado este 

derecho con el valor constitucional de la lucha contra la corrupción. 

3.1. Sobre la obtención de pruebas y la restricción del derecho fundamental al 

secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones 

La actividad probatoria puede ser definida como “el esfuerzo de todos los sujetos 

procesales tendiente a la producción, recepción y valoración de los elementos de prueba” 

(San Martin, 2020, p. 754). En esta actividad la prueba cumple una función importante, 

pues coadyuva en la averiguación de la verdad material u objetiva de los hechos 

discutidos en el proceso con la finalidad de convencer al juez sobre la existencia de un 

hecho (San Martín, 2020, p. 754). Es por ello que, siendo la función de los procesos 

judiciales la determinación de la ocurrencia de una serie de hechos vinculados a 

consecuencias jurídicas, que implican la aplicación del Derecho, es que se ha reconocido 

el derecho a la prueba, es decir, el derecho a probar si se han producido, o no, los hechos 

que se alegan (Talavera, 2009. pp. 21-22). Por su importancia, este derecho fundamental 

está reconocido en el artículo IX del Título Preliminar del Código Procesal Penal (en 
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adelante CPP), que indica que toda persona tiene derecho a intervenir en la actividad 

probatoria y a utilizar los medios de prueba pertinentes.  

Sin embargo, como todos los demás derechos fundamentales, este derecho también se 

encuentra “sujeto a restricciones o limitaciones derivadas, tanto de la necesidad de que 

sean armonizados con otros derechos o bienes constitucionales – límites extrínsecos –, 

como de la propia naturales del derecho en cuestión – límites intrínsecos – (Talavera, 

2009, p.21). En ese sentido, conforme a lo regulado en el inciso 1 del artículo 155° del 

CPP), esta actividad debe realizarse atendiendo a lo señalado por la Constitución, los 

Tratados aprobados y ratificados por el Estado, y por lo regulado en el CPP. De forma 

que, como lo indica el artículo 159° del CPP, el juez no podría utilizar ni directa ni 

indirectamente aquellas fuentes o medios de prueba que se hayan obtenido a través de la 

vulneración del contenido esencial de los derechos fundamentales.  

No obstante, es preciso señalar que existen ocasiones en las que la actividad probatoria 

implica la afectación de derechos fundamentales. Por ello, conforme al artículo 202° CPP, 

en aquellas situaciones en las que sea necesaria la restricción de algún derecho 

fundamental para lograr los fines de esclarecimiento del proceso, se debe proceder de 

acuerdo a lo dispuesto por la Ley y actuar con las debidas garantías para el afectado. Así, 

cuando la cuando las autoridades tengan que disponer que se dicte alguna medida que 

suponga la restricción de algún derecho fundamental, esta debe realizarse conforme al 

principio de proporcionalidad y en la medida que existan suficientes elementos de 

convicción, tal como lo indica el artículo 203° CPP. 

3.1.1. El derecho fundamental al secreto y la inviolabilidad de las 

comunicaciones y sus límites 

En el caso bajo análisis, el derecho fundamental restringido está reconocido en el artículo 

2 inciso 10 de la Constitución, el mismo que señala que toda persona tiene derecho al 

secreto y la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados, que las 

comunicaciones y telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser abiertos, 

incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del Juez, con las 

garantías previstas en la ley; de tal forma que los documentos privados obtenidos 

vulnerando este derecho no tienen efecto legal. Asimismo, este derecho también se 

encuentra protegido por la Convención Americana sobre Derechos Humanos en su 

artículo 11 en los incisos 2 y 3, el cual indica que nadie puede ser objeto de injerencias 
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arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su 

correspondencia; y que toda persona tiene derecho a que la ley lo proteja contra esas 

injerencias o ataques.  

El derecho en cuestión protege el secreto y la inviolabilidad, el secreto es el contenido de 

las comunicaciones, el cual pertenece exclusivamente a las partes participantes en la 

comunicación, quienes tienen el derecho de conocer el contenido de la misma y solo ellos 

pueden transmitirlo a terceros con el acuerdo de todas las partes; mientras que, la 

inviolabilidad significa que las comunicaciones no pueden ser intervenidas, que no tiene 

en sí relación con el contenido sino con el proceso de la comunicación (Rubio, Eguiguren 

y Bernales, 2013, p. 394). El Tribunal Constitucional, en la sentencia n.° 2863-2002-

AA/TC, ha señalado que el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones tiene 

eficacia erga omnes, lo cual significa que se garantiza su no penetración y conocimiento 

por terceros ajenos al proceso de comunicación, ya sean estos órganos públicos o 

particulares; además, indica que no interesa si el contenido de las comunicaciones, o si su 

objeto pertenezca o no al ámbito de lo personal, lo íntimo o lo reservado; de tal forma 

que, se vulnera este derecho cuando se produce una interceptación de comunicaciones o 

cuando se accede al conocimiento del contenido sin tener la debida autorización (2003, 

fundamento 3). 

La prohibición de acceder al conocimiento del contenido de las comunicaciones sin tener 

autorización es universal, es decir, es para todos lo no autorizados, ya se trate de personas 

naturales o jurídicas, privadas o públicas; las únicas excepciones son las indicadas en 

inciso 10 del artículo 2° de la Constitución, que se realizan por mandato motivado del 

juez y con respeto a las garantías de ley (Rubio et al., 2013, p. 396). La autorización 

otorgada por un Juez, tendrá que tratarse de una resolución dictada en el ejercicio de sus 

competencias y dentro de un procedimiento regular, caso contrario, se estaría vulnerando 

lo dispuesto por el inciso 3 del artículo 139 de la Constitución, respecto de la garantía del 

debido proceso y el afectado podría actuar en defensa de sus derechos que fueron 

vulnerados (Rubio et al., 2013, p. 397).  

Estas excepciones son coherentes con el hecho de que el Perú es un Estado Constitucional 

de Derecho, ya que bajo este régimen no hay derechos cuyo ejercicio pueda realizarse de 

forma absoluta, por ello, bajo determinadas circunstancias y ámbitos de su contenido, es 

posible restringir los derechos con el fin de compatibilizar los objetivos sociales con los 

intereses individuales (Cubas, 2016, p. 393). Si los derechos fundamentales fueran 
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absolutos y no cabría en ellos límites o restricciones, los intereses estatales y colectivos 

se verían afectados, pese a que también son parte del orden jurídico-constitucional; por 

lo que, este derecho puede ser limitado o restringido cuando se enfrente a legítimos 

intereses sociales dignos de tutela como la lucha contra la criminalidad, que es de interés 

social y constituye un obligación de los órganos encargados de la persecución penal (Peña 

Cabrera, 2015, p. 33).  

Entonces, cuando surge un conflicto entre intereses individuales y públicos, en el que esté 

de por medio la protección de derechos fundamentales, lo ideal es arribar a una solución 

intermedia (Cubas, 2016, p. 393), que inevitablemente implicará la limitación de 

derechos. Por ello, para que “esta limitación resulte constitucionalmente razonable se 

utiliza el test de proporcionalidad o ponderación como instrumento para salvaguardar el 

contenido esencial de los derechos fundamentales, el cual es intangible” (Chanjan 2016, 

p. 12). En consecuencia, en el ámbito penal en específico, las medidas que restrinjan el 

derecho en cuestión deberán adoptarse únicamente en el marco de una investigación penal 

que tenga por finalidad averiguar o comprobar la presunta comisión de un delito (Cubas, 

2016, p. 393). 

3.2. La prueba ilícita o prueba prohibida 

La búsqueda de la verdad es el objetivo del proceso penal, pero esta no puede alcanzarse 

a cualquier precio, pues el proceso penal no puede ser entendido solamente como un 

instrumento para que el Estado ejerza el ius puniendi, sino que se trata también de un 

mecanismo de garantía de derechos, como la libertad personal y la dignidad humana 

(Peña Cabrera, 2015, p. 36). No se puede, entonces, “dar primacía absoluta al interés 

público en la represión de la criminalidad y en el mantenimiento de la paz social (…), 

pues la justicia envuelve el respeto de los derechos individuales de las personas” (San 

Martín, 2020, p. 890).  Sin embargo, en la realidad la actuación de la prueba ha estado 

vinculada a la vulneración de derechos fundamentales, por lo que, la doctrina ha 

determinado a la prueba ilícita o prohibida como límite a las actuaciones probatorias de 

las autoridades, de manera que se erige como una regla que limita el poder del Estado de 

probar y sirve como instrumento para garantizar los derechos fundamentales (Acta de la 

sesión del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, 2004, p. 11).  

La prueba ilícita o prueba prohibida – entendidas como sinónimos – es, entonces, aquella 

prueba que ha sido originalmente obtenida a través de la vulneración de derechos 
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constitucionales, y como extensión, también lo es la prueba que se deriva de ella; siendo 

que en el primer caso opera la “regla de exclusión” y en el segundo, la doctrina de “los 

frutos del árbol envenenado” (Acta de la sesión del Pleno Jurisdiccional Superior 

Nacional Penal, 2004, p. 11). Aquí es necesario precisar que la prueba ilícita o prohibida 

es diferente de la prueba irregular, defectuosa o incompleta, la cual se da a través de la 

violación de una norma procedimental; es decir, la prueba ilícita es la obtención de la 

prueba a través de una violación constitucional – como es el caso de la violación del 

derecho al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones –, mientras que la prueba 

irregular (también llamada prueba ilícita) es la incorporación de la prueba con la 

vulneración de la formalidad procesal y que podría llegar a ser subsanada (Acta de la 

sesión del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional, 2004, p. 11).  

El Tribunal Constitucional – en la sentencia del caso denominado “Business Track” – 

considera que la prueba prohibida es un derecho fundamental que no se encuentra 

expresamente contemplado en la Constitución y garantiza a todas las personas que cuando 

un medio probatorio sea obtenido con vulneración de algún derecho fundamental será 

excluido en cualquier procedimiento o proceso, es decir, prohíbe que este tipo de prueba 

sea utilizada o valorada para decidir la situación jurídica de una persona; por lo que, la 

admisibilidad de un medio probatorio no solo está supeditada a la utilidad y pertinencia 

de la misma, sino también a su licitud (2010, fundamento 7). No obstante, en la doctrina 

se encuentran opiniones que difieren con el Tribunal Constitucional y consideran que el 

la prueba prohibida es más bien una garantía constitucional de naturaleza procesal – como 

lo indica San Martín Castro – (Espinoza, 2012, p. 11).  El derecho que poseen las personas 

es que la prueba que ha sido obtenida con la vulneración de derechos fundamentales sea 

excluida del proceso, siendo que “esa exclusión es la que tiene fundamento constitucional, 

con base en el desarrollo de un proceso con todas la garantías” (Villegas, 2015, p. 62).  

En cuanto a la regulación normativa, el CPP se refiere expresamente a la prueba ilícita en 

el artículo VIII del Título Preliminar y en el artículo 159°, que si bien no ha sido definida, 

de estos artículos se puede llegar a la conclusión que el legislador, asumiendo un criterio 

restringido, considera que se está frente a una prueba ilícita cuando las pruebas obtenidas, 

directa o indirectamente, vulneran el contenido esencial de los derechos fundamentales 

(Talavera, 2009, p. 163). En el inciso 2 del artículo VIII del CPP se hace referencia a la 

violación del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, la 

expresión contenido esencial se refiere al contenido determinable de un derecho 
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fundamental, que constituye un límite absoluto a la actuación de los poderes públicos, 

que no pueden vulnerar, y es esencial en tanto concierne a la esencial del Derecho 

(Talavera, 2009, p. 163).  

3.2.1. La prueba derivada 

Conforme lo dispuesto por el inciso 2 del artículo VIII del Título Preliminar y el artículo 

159 del CPP, sobre las pruebas directas o indirectas que carecen de efecto legal cuando 

vulneran el contenido esencial de un derecho fundamental en la búsqueda de pruebas y 

que no pueden ser utilizadas por el Juez, se puede inferir la diferencia entre la prueba 

originaria y la prueba derivada. En la resolución bajo análisis, la Corte Suprema avala la 

decisión de la Sala Superior de no admitir los medios de prueba recaudados por el 

Ministerio Público, bajo el argumento de que tienen vínculo causal con los audios de las 

conversaciones de Quimper y León, en consecuencia, constituyen prueba derivada. De 

modo que los declara inválidos en el proceso y, por ende, no pueden ser valorados para 

la determinación de la responsabilidad de los acusados.  

En el caso de las actas de los allanamientos realizados y los bienes incautados en los 

mismos, la relación se encuentra en que en el requerimiento fiscal y la resolución judicial 

que concede las medidas limitativas de derecho – allanamiento – se encuentran redactadas 

transcripciones de los audios. Sobre el Acta de entrega de una CPU que pertenecía a León, 

se señala que quien la entregó, Paola Copara, no lo hizo de forma voluntaria, sino debido 

a una orden de incautación, de modo que también guarda relación con los audios. De igual 

forma, los Informes de la Contraloría General tampoco fueron admitidos porque tienen 

como fundamento los audios.  

La argumentación de la Corte es correcta pues, la prueba derivada es comprendida como 

“aquella que consiste en la adquisición lícita de materiales probatorios pero como 

consecuencia del aprovechamiento de la información contenida en materiales probatorios 

obtenidos previamente en el violación de los derechos fundamentales” (San Martín, 2015, 

p. 628). Es por ello que, en consecuencia, su inutilización se debe a la “necesidad de evitar 

que la ilicitud de la prueba originaria se burle mediante su elusión fraudulenta, esto es, 

que se transmute mediante mecanismos indirectos. Es el único modo de hacer efectiva la 

regla de exclusión y conseguir la finalidad perseguida con ella” (San Martin, 2020, p. 

916). 

3.2.2. Regla de exclusión y excepciones 
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La regla de exclusión de la prueba prohibida puede desprenderse del inciso 2 del artículo 

VIII y el artículo 159 del CPP – ya señalados líneas antes –, en tanto que la primera norma 

indica que estas pruebas carecen de efecto legal, mientras que la segunda, dispone que el 

juez no puede utilizar estos medios probatorios (San Martín, 2015, pp. 619-620).  

Entonces, la sanción penal derivada de la vulneración  del contenido esencial de un 

derecho fundamental es su inutilización, es decir, su ineficacia o carencia de efectos 

legales; la que abarca todo el iter del proceso, que incluye la etapa de investigación 

preparatoria, siendo que puede ser reclamada en cualquier estado y grado del 

procedimiento (San Martín, 2015, p. 623). De esta forma, la regla general para la prueba 

ilícita es la es exclusión de la misma – directa o derivada – a través de la regla de exclusión 

y de los frutos del árbol envenenado; dado que, toda prueba que fue obtenida con 

vulneración constitucional debe ser excluida de la valoración del juez (Acta de la sesión 

del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, 2004, p. 12).  

El Tribunal Constitucional fundamenta esta exclusión en el contenido del “derecho a la 

tutela procesal efectiva (debido proceso) o en las garantías judiciales indispensables para 

la protección de los derechos fundamentales previstos en el artículo 8° de la Convención 

Americana” (Sentencia n.° 00655-2010-PHC/TC, 2010, fundamento 10). Además, toma 

como base el “derecho a la vida privada reconocido en el artículo 11° de la Convención 

Americana, que prohíbe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las 

personas (…), también se ha señalado que el fundamento de la prueba prohibida se 

encuentra en el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones” (Sentencia 

n.° 00655-2010-PHC/TC, 2010, fundamento 11).  

Ahora bien, de la acreditación de la vulneración de un derecho fundamental por lo general 

se excluye la prueba prohibida y la prueba derivada, pero hay casos especiales 

(excepciones) en los que la exclusión no ocurre de manera automática. En su 

jurisprudencia, la Corte Suprema ha señalada que si bien esta regla de exclusión fue en 

principio absoluta, empezaron a surgir cuestionamientos entorno a la pérdida de pruebas 

relevantes en los procesos, favorecimiento a los culpables de comisiones de delitos, los 

costos administrativos, la dilación procesal y el entorpecimiento del funcionamiento del 

sistema judicial (Acta de la sesión del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, 

2004). Por ello, es que se reconocieron las excepciones a la regla de exclusión, las mismas 

que han sido desarrolladas e incorporadas, principalmente, por la jurisprudencia 

americana y europea; no obstante, no perderse de vista que, tal como su nombre lo indica, 



 

45 
  

son excepciones y no pueden generalizarse, sino que deben servir para fortalecer la 

prohibición de uso de pruebas obtenidas con la vulneración de derechos fundamentales 

(Acta de la sesión del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, 2004, p. 12). 

Las excepciones que se pueden encontrar en la jurisprudencia y la doctrina son las 

siguientes: la obtención de buena fe, la fuente independiente, el hallazgo o descubrimiento 

inevitable, el nexo causal o vínculo atenuado, la destrucción de la mentira del imputado, 

la infracción constitucional beneficiosa al imputado, la renuncia o confesión del 

imputado, seguridad jurídica, el principio de proporcionalidad y ponderación de intereses 

(Acta de la sesión del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, 2004; San Martin, 

2020; Romero, 2015); las cuales también pueden ser clasificadas dependiendo de si se 

trata de prueba prohibida – directa – o prueba derivada.  

3.2.3. La ponderación del derecho fundamental al secreto y la inviolabilidad 

de las comunicaciones en casos de macro corrupción 

Entre las excepciones a la regla de exclusión que han sido desarrolladas por la 

jurisprudencia y la doctrina se encuentra el principio de proporcionalidad y ponderación 

de intereses. Esta excepción plantea la posibilidad de dar validez a aquella prueba 

prohibida o ilícita a través de un examen de proporcionalidad, en el que sea evalúen “la 

gravedad de la infracción de las reglas probatorias, la entidad del hecho objeto del proceso 

y el daño que derivaría de la supresión de la prueba” (Peña Cabrera, 2015, p. 41).  En la 

jurisprudencia nacional se puede encontrar el desarrollo de esta excepción, por ejemplo 

se encuentra el Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal del año 2004: 

Doctrina de la Ponderación de intereses: Esta doctrina ha sido desarrollada fuertemente 

por el derecho continental europeo, y sostiene que la aplicación de la exclusión de la 

prueba prohibida está supeditada a la relación de importancia y gravedad que 

tengan el acto ilegal violación constitucional) y las consecuencias negativas de su 

eventual ineficacia (exclusión). El balancing test es la adaptación estadounidense de tal 

excepción. Efectivamente, esta doctrina consiste en "hacer valer una prueba ilícita en base 

a criterios de proporcionalidad, dados en la relación existente entre la gravedad de la 

infracción a las reglas probatorias, la entidad del hecho objeto del proceso y el daño que 

derivaría de su extirpación. Este principio no hace lícita la prueba prohibida, sino que, 

no obstante su ilicitud, se le valora por que otros intereses de jerarquía 

constitucional más importantes así lo exigen.  
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Esta doctrina tiene gran importancia en la actualidad, pues abre la vía para el aporte de 

prueba por particulares, como sería el caso que cita ROXIN "cuando una persona privada 

haya registrado en forma secreta en videocasete una conversación con el imputado sobre 

un incendio planeado, puede ser valorado como medio de prueba". (Énfasis agregado)  

(Acta de la sesión del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal, 2004, pp. 13-

14)  

En el Recurso de Nulidad n.° 4826-2005, sobre el caso conocido como “El Polo”, la Corte 

Suprema aplicó esta excepción, nombrándola como la “teoría de la ponderación de 

intereses en conflicto” para que las pruebas recabadas en un operativo policial que vulneró 

el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio de los acusados, sean 

excepcionalmente válidos en el proceso penal. Así, la Corte Suprema se apartó de la 

decisión de la Sala Penal que aplicó la regla de exclusión y absolvió a los acusados, por 

lo que, declaró nula esa sentencia y ordenó nuevo juicio oral (Espinoza, 2012, p. 6). 

(…) si se asume la concepción o "teoría de la ponderación de los intereses en 

conflicto”, es de puntualizar como sustento inicial de esa línea teórica que ante un 

incumplimiento de un requisito de producción de un elemento probatorio -ausencia de 

flagrancia delictiva en el caso de un allanamiento o entrada y registro- no necesariamente 

sigue una prohibición de valoración, pues en esos casos, sin perjuicio de reconocer que 

en la generalidad de los mismos lo regla de exclusión tendrá plena operatividad, es de 

tener en cuenta, de un lado, el peso de la infracción de procedimiento incurrida -en 

este caso, la inviolabilidad domiciliaria-, su importancia paro la esfera jurídicamente 

protegida del afectado y la consideración de que la verdad no debe ser investigada a 

cualquier precio, cuanto, por otro lado, los intereses de una efectiva persecución 

penal -que no merme la confianza ciudadana en el proceso penal y la propia justicia, 

de suerte que en casos singularmente graves y excepcionales es posible reconocer 

validez de valoración a una fuente de prueba obtenida en esas circunstancias cuando, 

a final de cuentas, la vulneración denunciada, en el caso concreto, importe una afectación 

de menor entidad frente a la gravedad del delito objeto de acreditación -su propia 

dimensión como consecuencia del estrago generado- y, en especial, a las circunstancias 

que determinaron su obtención (…). (Énfasis agregado) (Recurso de Nulidad n.° 4826-

2005, 2007, p. 25)  

Entonces, lo criticable en la resolución bajo análisis es que la Corte Suprema no consideró 

en su argumentación que frente a la prueba prohibida o ilícita se pueden aplicar las 

excepciones a la regla de exclusión, como lo es esta, que incluso fue desarrollada en su 
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propia jurisprudencia. De modo que omitió realizar un examen de proporcionalidad pese 

a que existen dos intereses o valores constitucionales que se encuentran en conflicto: el 

primero, la afectación al derecho fundamental al secreto y la inviolabilidad de las 

comunicaciones; y el segundo, la lucha institucional contra la corrupción (Chanjan, 2016, 

p. 12).  

La lucha contra la corrupción como interés constitucional ha sido reconocida por el 

Tribunal Constitucional: 

A su vez, no solo cabe considerar que el  buen funcionamiento de la Administración 

Pública constituye un bien de índole constitucional cuya protección podría justificar la 

intervención del Derecho penal, sino que el propio combate contra toda forma de 

corrupción goza de protección constitucional, lo que este Tribunal ha deducido de los 

artículos 39° y 41° de la Constitución. (006-2006-CC, resolución de aclaración del 23 de 

abril de 2007) así como del orden democrático previsto en el artículo 43 de la Constitución 

(Exp. N° 009-2007-AI, 0010-2007-AI, acumulados, fundamento N°58). (Énfasis 

agregado) (2012, Fundamento 16)  

De igual, en el fundamento 59 de la sentencia 19-2005-AI-TC, el Tribunal Constitucional 

(2005) ha sido claro en indicar que la lucha contra la corrupción es el objetivo principal 

del Estado para el diseño de las políticas criminales, en tanto que la corrupción daña a los 

valores reconocidos por la Constitución. A nivel internacional, la Convención 

Interamericana contra la corrupción y la Convención de las Naciones Unidas contra la 

corrupción coinciden en señalar que el fenómeno de la corrupción daña las instituciones 

y valores democráticos de las naciones, atenta contra la ética, la moral y la justicia, y 

afecta el desarrollo de los pueblo y al imperio de la ley.  

Entonces, estando frente a dos intereses o valores constitucionales que se encuentran en 

conflicto era preciso que la Corte Suprema realizara un examen de proporcionalidad. Lo 

que se busca a través de un examen de ponderación es llegar a una solución que optimice 

la realización de los intereses en conflicto; no obstante, frente a las circunstancias de un 

caso concreto esta solución no es siempre posible, y es entonces que se deberá sacrificar 

a uno de los intereses, lo que no implica su invalidez o anulación como norma 

fundamental (Peña Cabrera, 2015, p. 42). En este caso, la Corte Suprema llegó a la 

conclusión de preferir al derecho fundamental al secreto y la inviolabilidad de las 

comunicaciones sin antes realizar el examen de proporcionalidad, asumiendo como regla 

la exclusión de la prueba obtenida con la vulneración de derechos fundamentales. 
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En un examen de proporcionalidad la Corte habría tenido que determinar si salvaguardar 

el interés constitucional de la lucha anticorrupción justifica que el derecho fundamental 

al secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones de los acusados se vea limitado en el 

caso en concreto. Considero que dados los hechos del caso, en el que los acusados – 

funcionarios y ex funcionarios públicos de alto rango – formaron una red de corrupción 

para aprovecharse indebidamente de la explotación de lotes petroleros, constituyen 

hechos gravísimos que afectaron el interés público. Por lo que, los audios y los medios 

probatorios obtenidos por el Ministerio Público a causa de los mismos sí deberían ser 

valorados en el proceso penal, en tanto que coadyuvaron a develar esta red de corrupción, 

puesto que su exclusión determinó que los acusados fueran absueltos y sus actos quedaran 

impunes.  

 

Conclusiones 

✔ El elemento caso administrativo del delito de tráfico de influencias no debe ser 

interpretado restrictivamente, es decir, de manera que se entienda que este delito solo 

abarca aquellos casos en los que se resuelva una controversia, es decir, que el 

funcionario público sobre el cual el traficante de influencias va a interceder tenga 

necesariamente facultades jurisdiccionales en sentido amplio. Sino que esta 

interpretación debe ser amplia, de forma que comprenda a cualquier procedimiento 

administrativo, sin importar la etapa en la que se encuentre. Lo cual se fundamenta en 

que el delito de tráfico de influencias busca proteger la institucionalidad de la 

administración, que en Estado constitucional de derecho está estrechamente 

relacionado con el compromiso de la lucha contra la corrupción. Por ello, el proceso 

de selección de este caso sí constituye un caso administrativo. 

 

✔ La gestión de intereses es un riesgo permitido en el delito de tráfico de influencias; por 

ello, la conducta que desarrollan los gestores de intereses debe obedecer a los 

lineamientos establecidos en la Ley n.° 28024 – Ley que regula la gestión de intereses 

en la administración pública, así como lo indicado en su reglamento y las normas éticas 

que correspondan. Esto se debe a que esta labor se desarrolla en un espacio que limita 

entre lo permitido y lo ilegal, por ello, esta actividad debe ser ética y transparente, en 

buena cuenta que lo que está en juego es la protección de la institucionalidad de la 

administración. Entonces, se entiende que la actividad realizada por Rómulo León 
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excedió la labor del gestor de intereses, al no haber cumplido con lo regulado en la 

Ley y porque su actividad careció de transparencia. 

 
✔ El elemento contrato del delito de negociación incompatible no puede ser interpretado 

de tal forma que se entienda que durante un proceso de contratación pública, la 

conducta delictiva solo se pueda producir en el momento de la suscripción del contrato. 

Esta interpretación debe ser amplia, pues este delito busca proteger a la Administración 

Pública de los intereses privados de los funcionarios y servidores públicos, en 

desmedro de los intereses de la Administración. De modo que no interesa la etapa del 

proceso de contratación, pues el interés indebido del funcionario público puede surgir 

en cualquier de ellas y, de igual forma, es irrelevante si la decisión final sobre la 

contratación dependa o no del funcionario o servidor público que se ha interesado 

indebidamente. Por lo tanto, la Corte Suprema no debió haber descartado la fase de 

otorgamiento de la buena pro del proceso de selección del ámbito de contrato, porque 

pese a que esta fase no determina la suscripción del contrato (como lo señala la Corte), 

esto no es determinante para la comisión del delito de negociación incompatible. 

 
✔ Los acusados de este caso podrían haber sido investigados por el delito de colusión, 

en tanto que este delito es más específico que el delito de negociación incompatible. 

De los hechos del caso se desprende que existió un acuerdo colusorio entre los 

representantes de la empresa DPI, Rómulo León y Alberto Quimper, con los 

funcionarios públicos encargados del proceso de selección. Bajo este delito no habría 

existido duda alguna en la Corte Suprema que este delito puede cometerse en la etapa 

del proceso de selección que culmina con la buena pro, pues la norma es clara en ese 

sentido. Además, se habría tomado en cuenta el daño patrimonial que el Estado ha 

sufrido a causa de este delito.  

 
✔ En la actividad probatoria las partes procesales tienen derecho a probar, pero este 

derecho – como todos – no es ilimitado; por ello, la búsqueda de la verdad no puede 

significar la vulneración de los derechos fundamentales de las personas. Sin embargo, 

habrá ocasiones en que la restricción de estos derechos fundamentales también es 

permitida, pues como ya se dijo: ningún derecho es ilimitado.  

 
✔ En este caso los medios probatorios presentados por el Ministerio Público se 

obtuvieron a causa de la vulneración del derecho fundamental al secreto y la 
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inviolabilidad de las comunicaciones de los acusados y, por ello, constituyen prueba 

prohibida. No obstante, por las características propias del caso – un caso de macro 

corrupción en el que se encuentran implicados funcionarios públicos de alto rango –, 

no puede aplicarse la regla de exclusión de la prueba prohibida sin antes realizar un 

examen de proporcionalidad. Por ello, la decisión de la Corte Suprema es criticable, 

pues aplicó la regla de exclusión y prefirió el derecho fundamental al secreto y la 

inviolabilidad de las comunicaciones, sin siquiera ponderarlo con el valor 

constitucional de la lucha contra la corrupción. En este caso debió prevalecer este valor 

porque los medios probatorios daban cuenta de la existencia de la red de corrupción, 

que supuso un grave daño a los intereses del Estado por cuanto estuvo de por medio la 

concesión de cinco lotes petroleros. 

 

Recomendaciones 

✔ Se recomienda a los magistrados que, en el ejercicio de sus funciones, realicen 

una interpretación de los delitos de corrupción de funcionarios que busque la 

efectiva protección del bien jurídico protegido genérico de los delitos contra la 

administración pública y los bienes jurídicos específicos que protegen cada delito. 

 

✔ Se recomienda a los magistrados que en todos aquellos casos de macro corrupción 

en los que se haya vulnerado los derechos fundamentales de los investigados 

durante la actividad probatoria, se realice un examen de ponderación antes de 

tomar la decisión de excluir o incluir el acervo probatorio. 

 
✔ Se recomienda a las autoridades pertinentes cambiar la redacción del artículo 400 

del Código Penal, sobre el delito de tráfico de influencias, en lo que se refiere al 

elemento caso administrativo o judicial. De forma que amplíe el contexto típico 

del delito a todos aquellos casos en los que la compraventa de influencias, ya sea 

real o simulada, recaiga en el ejercicio de la función pública.  

 
✔ Se recomienda modificar la Ley n.° 28024 – Ley que regula la gestión de intereses 

en la administración pública, así como su reglamento, con la finalidad de que se 

logre un mayor control de esta actividad y se garantice la transparencia en su 

ejercicio. 
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