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RESUMEN

El presente articulo analiza como problema principal a la legitimidad de las
influencias simuladas en el delito de trafico de influencias. Por lo tanto, en la
primera seccion describimos las principales caracteristicas del delito, como la
conducta tipica y la consumacion del delito. Asimismo, conceptualizamos y se
diferencian sus modalidades; y posteriormente, se elabora un detalle de las

posturas mas importantes respecto a cual es el bien juridico protegido.

En el segundo apartado comenzamos por brindar alcances del principio de
lesividad, continuamos con el principio de minima intervencién y con lo explicado
analizamos la jurisprudencia y doctrina en relacion a la legitimidad de las
influencias simuladas para tomar una postura al respecto de si superan el riesgo

penalmente permitido.

Palabras clave

Trafico de influencias, debida motivacion, corrupcion, lesividad.

ABSTRACT

This article analyzes the legitimacy of simulated influences in the crime of
influence peddling as the main problem. Therefore, in the first section we describe
the main characteristics of the crime, such as typical behavior and the
consummation of the crime. Likewise, we conceptualize and differentiate its
modalities; and subsequently, a detail of the most important positions is
elaborated regarding which is the protected legal asset.

In the second section we begin by providing scope of the principle of harm, we
continue with the principle of minimum intervention and with what has been
explained we analyze the jurisprudence and doctrine in relation to the legitimacy
of simulated influences to take a position on whether they overcome the criminal

risk permitted.
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Legitimidad de laintervencion penal en la modalidad de influencias

simuladas

Introduccién

Mientras en un Estado prime la posicion e intereses de aquel que posee mayores
recursos, tanto econdémicos como sociales y se combine con la fragilidad del
funcionamiento de la Administracion Publica y de sus colaboradores, el

desarrollo y progreso de sus ciudadanos y del Estado mismo es improbable.

Este articulo surge de las criticas aun existentes a la tipificacion del delito de
trafico de influencias y la legitimidad de la modalidad de influencias simuladas.
Asi, para desarrollar este ultimo extremo analizamos que los principios
involucrados son el principio de lesividad y minima intervencién penal; por lo
cual, antes de explicar los mismos y dicha vinculacion, primero sefialamos el
contenido de este delito, sus principales caracteristicas, conceptualizamos sus
modalidades para evidenciar sus diferencias y con ello finalizar el primer
apartado tomando posicion acerca del bien juridico protegido del delito de trafico

parte de influencias y si difieren al analizar cada una de las modalidades.

Con lo explicado, proseguimos con desarrollar los principios mencionados en el
parrafo anterior enfocandonos en las influencias simuladas; asimismo,
proseguimos con las posiciones mas relevantes a nivel doctrinal y jurisprudencial
al respecto para concluir en el cuestionamiento central de si las influencias

simuladas en el delito de trafico de influencias gozan de legitimidad.
1. Elbienjuridico protegido del delito de trafico de influencias simuladas

El delito de trafico de influencias se encuentra dentro de los delitos contra la
Administracion Publica conforme al Capitulo Il del Titulo XVIII del Cédigo Penal
peruano. De acuerdo a Paz Panduro, la finalidad de su regulacion se centr en
evitar la influencia de factores externos o extrafios en la toma de decision de los
operadores de justicia pertenecientes al Estado; por lo tanto, se buscaba
proteger elementos como la independencia de la funcién jurisdiccional y
administrativa, la imparcialidad y objetividad de sus servidores, y la labor



desempefada en todos sus ambitos como componentes fundamentales de la

confianza que se deposita en la administracién publica.

De acuerdo a lo mencionado, a manera de contextualizacion, en el presente
articulo, se detalla en una primera parte caracteristicas principales del delito de
trafico de influencias para con dicho contexto proseguir a una segunda parte que
analiza en un primer momento aquella finalidad mencionada en el parrafo
anterior, la invocacion de influencias, las cuales pueden ser reales o simuladas,
conforme a lo sefialado en el tipo penal. Dicho analisis se centrara en la
conceptualizacion y diferenciacion de las mismas prestando mayor énfasis en
las influencias simuladas; para con dicha precision desarrollar |la tercera parte de
la seccién, enfocada en identificar las posturas a nivel jurisprudencial y doctrinal

del bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias simuladas.
l.1. Principales caracteristicas del delito de trafico de influencias

Tipificado en el articulo 353 del antiguo Codigo Penal de 1924 y en el articulo
400 del Cdédigo Penal peruano actual; el delito de trafico de influencias no ha
tenido un reconocimiento pacifico. A su alrededor han concurrido diversos
debates a nivel doctrinario y jurisprudencial, siendo uno de ellos la precisién de
si la modalidad simulada lesiona realmente el bien juridico protegido del delito;

asi como, cudles son criterios respecto a la conducta “influenciar”.

Asi, su vigencia normativa ha hecho necesario que se precise sus alcances
respecto a su configuracion y delimitacion; incorporandose, diversas,

modificaciones en el tipo:

! PAZ Panduro, Moisés (2006). Pag.6
2 CERNA, David (2020) pag. 11y 35



NORMATIVA FECHA MODIFICACION
Modificacion y ampliacion de varios articulos del

Decreto Legislativo 121 12 de junio de 1981 Cadigo Penal de 1924 Se establecio adicionar el
articulo 353 - A.
Ley N° 28355 6 de octubre de 2004 Incorporacion de algunos elementos objetivos como

“teniendo”, “beneficio”, y el “ha de conocer”

Se afade el verbo rector "solicita” y se modifica la
Ley N° 29703 10 de junio del 2011 redaccion a "por el ofrecimientos real de
interceder(...)"

Modificacion en la redaccion: "El que, invocando o
teniendo influencias reales o simuladas recibe, hace

Ley N° 29758 21 de julio del 2011 dar o prometer para si o para un tercero, (...)".
Retornando a la redaccién incorporada por la Ley N°
28355.

Ley N° 30111 26 de noviembre del 2013 Se adicioné como sancién la pena multa en delitos

contra la administracion puablica

Decreto Legislativo N° 1243 29 de octubre de 2016 Se incorporaron_ampli_gcio_nes a los plazos de duracién
de las penas de inhabilitacion.

Tabla: elaboracién propias3

Como se puede apreciar, la ultima modificacidon incorporada vinculada a este
delito fue la establecida en el Decreto Legislativo N° 1243 que incluyé cambios
respecto al apartado de inhabilitacion*, teniendo al presente la siguiente
redaccion:

“Articulo 400. Trafico de influencias

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

Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con
trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.” 5

Con ello, es posible sefalar las caracteristicas principales de este delito, con el
fin de sentar las bases del injusto penal y analizar a mayor detalle en el apartado

siguiente al bien juridico protegido.

a. Sujeto activo

3 Informacion recopilada de CERNA, David (2020) pag. 29
4 PAZ Panduro, Moisés (2006). Pag.1-6
> CODIGO PENAL DEL PERU. Articulo 400. La cursiva es nuestra.



Conforme al inicio del articulo 400 citado, se desprende que el tipo penal requiere
de la existencia de un unico sujeto activo, que puede ser cualquier persona, ya
que no establece una cualidad especial para el autor en su modalidad basica®.
En cambio, se configuraria la modalidad agravada de ser el autor un funcionario
o servidor publico distinto a quien se esté encargando del proceso de interés del

comprador de la influencia’.

La diferenciacién descrita ha sido sefialada por ser un delito comun y no especial
en su modalidad base, al no exigir ninguna cualidad o condicion alguna y
encontrarse dentro de la seccion referente a delitos contra la administracion
publica. Autores como Cerna establecen que el bien tutelado no puede ser
lesionado por cualquier persona, el delito de trafico de influencias requiere de
un minimo de requisitos como la disposicion de confianza antecedente hacia el
sujeto activo por la cual el Estado le otorga funciones y medios a determinados

individuos®.

Debido a ello, Manuel Rosso concluye que este delito es un delito especial
impropio®. Entendiendo que cuando se hace mencion a los delitos especiales
son aquellos en los cuales es exigida una calidad especial para ser autor, por lo
que es un elemento que fundamenta la pena; en cambio, un delito especial
impropio se centra en que, de presentarse una calidad especial en el autor, dicha

calidad no sustentan la pena, sino que la agravara'®,

Es decir, los delitos especiales propios dependen de si mismos y de la condicidn
especial del autor. Marquez y Gonzalez establecen que su descripcion es
autébnoma porque no tiene correspondencia con un delito de naturaleza comun,

debido a que su esencia se centra en el sujeto.

® PAZ Panduro, Moisés (2006). Pag.6

7 Recopilado de GACETA JURIDICA (2022) Exp. 00033-2018-50. Res. 5, Considerando 7. Pag. 316
8 CERNA Ravines, Cristhian (2022) pag. 352

9 ROSSO, MANUEL (2022)

10 GARCIA, Percy (2021). LP DERECHO.

11 MARQUEZ, Alvaro y GONZALES, Orlando. (2008) Pag. 36



Por ello, concordando con la postura de Manuel Rosso el delito de trafico de
influencias se acerca mucho mas a la definicion de un delito especial impropio
conforme con su tipificacion actual ya que el comportamiento delictivo comun se
transforma en especial a raiz de una condicion especifica en el sujeto, la cual es
ser un funcionario publico; y como menciona Marquez y Gonzales, este tipo de
delito posee el comportamiento tipificado subordinado a uno de naturaleza
comun y la cualificacion sera aplicable en relacion al atenuante o agravante

descrito2.

b. Sujeto pasivo

La Primera Sala Penal de Apelaciones especializada en delitos de corrupcion de
funcionarios establecié que el sujeto pasivo en el delito de trafico de influencias
es la Administracion Publica '3. De ello, podemos sefialar que el sujeto pasivo
de los delitos contra la Administracion Publica como es el caso del trafico de

influencias tienen como titular del bien juridico protegido al Estado.

,En este sentido, Reyna Alfaro detalla que la administracion publica en el Peru
esta basada en la proteccion de un Estado de derecho ya que implica un conjunto
de instrumentos y medios destinados al cumplimiento y realizacién de los fines
politicos de un gobierno con el objetivo de satisfacer los intereses de sus

ciudadanos'.

c. Conductatipica

La Corte Suprema establece que el delito de trafico de influencias es uno de
desvinculacién, llamando asi porque su tipificacion se centra en el desvalor de la
conducta, Es decir, es un delito que con el comportamiento desarrollado por

sujeto activo se pone en duda el correcto funcionamiento de la Administracion

2 {dem Pag. 40
13 Recopilado de GACETA JURIDICA (2022) Exp. 00033-2018-50. Res. 5, Considerando 7. Pag. 317
14 REYNA Alfaro, Luis Miguel (2009) Pag. 248-250



Publica, y le resta credibilidad como una institucidn social orientada a cumplir un

rol fundamental en la sociedad’®.

Asi, la Sala Penal Permanente de dicha Corte menciona que la conducta que se
realiza en este delito es de intermediacion entre dos personas, sin que sea
necesario que el sujeto activo sea un funcionario publico, pero si que la accién
vaya direccionada a influir sobre uno; y no cualquier funcionario sino que de
acuerdo al elemento teleoldgico, el ofrecimiento se centre en interceder ante el
cual conozca, haya conocido o este conociendo un caso judicial o administrativo

entendido en sentido amplio™®.

En consideracion a lo expuesto, hemos recopilado que dicho Tribunal especifica

que el tipo penal en cuestion considera necesario lo siguiente:

que el sujeto activo afirme ante el tercero interesado, o éste lo deduzca en
funcién al cargo que aquél desempefia en la Administracién, que tiene

1 MEDIOS capacidad para interceder ante un funcionario o servidor publico o evidencie
notoriamente tenerla.

gue el agente delictivo reciba, haga dar o prometer —el tercero interesado le
2 CONDUCTA |entrega a cambio de las influencias ofrecidas por el traficante de influencias
un donativo o ventaja determinada.

gue se trate de un donativo, promesa, cualquier otra ventaja o beneficio,

3 OBJETO como precio o retribucion del ofrecimiento de interceder ante el funcionario o
CORRUPTOR | servidor publico.

gue se ofrezca interceder ante un funcionario o servidor publico que ha de
ELEMENTO |conocer o esté conociendo el caso judicial o administrativo, al punto que la

4 TELEOLOGICcO |invecacion puede circunscribirse a una causa justa o ilicita, que favorezca al
interesado o no le perjudique, o de ser el caso que perjudique a terceros.
que las influencias estén referidas al funcionario o servidor publico respecto

5 AMBITO del cual ejerza funciones en la administracion o en la justicia y que ademas

gue ha de conocer, esté conociendo o haya conocido dicho caso.

Tabla: elaboracion propia'”

De lo senalado en la tabla anterior, podemos interpretar que la conducta tipica

”

del delito de trafico de influencias surge de los verbos “invocando” “recibir’ “hada

dar” “haga prometer” por lo que es un delito compuesto por varios actos'®.

15 CORTE SUPREMA (2021) Apelacién N°2-2021/San Martin. Pag. 6

16 Recopilada de GACETA JURIDICA (2022). Exp. 1959-2011/Arequipa. Considerando 3 Pag. 321.
17 Informacion recopilada de CORTE SUPREMA (2021) Apelacion N°2-2021/San Martin. Pag. 6

18 CERNA, David (2020) pag. 40 -42



En esta linea de ideas, Mori sefala que el tipo penal del delito de trafico de
influencia posee diversos verbos rectores de la conducta como invocar, recibir o
hacer dar; pero para que concurra el delito es necesaria la vinculacion entre los
mismos: “es decir, se requiere que el sujeto activo haga dar o prometer o reciba
del participe necesario, con la previa proposicion ante el concurrente necesario
de ejercer sus influencias; asi como, que la recepcion o la promesa responda a

una contraprestacién de mencionado ofrecimiento”'®

d. Consumacioén del delito

Teniendo en consideracion lo sehalado en el apartado anterior, la Corte Suprema
ha sefialado que este delito es un delito de peligro abstracto?°. Postura que es
interpretada por Moisés Paz basado en dos puntos: que no se requiere de la
realizacion de la conducta punible y que su tipificacion sanciona actos

preparatorios?'.

Pese a ello, adicionalmente han surgido autores como San Martin, Caro y Reafo
que afirman que lo que la consumacion del delito exige es una respuesta
afirmativa “pues de otro modo el traficante no recibiria la dadiva o la promesa de
ventaja a la que se refiere el articulo 400 del Codigo Penal nacional”.?? Dicha
linea argumentativa hace referencia al acuerdo de intercesion por el cual no
bastaria con el solo ofrecimiento debido a que no revestiria de suficiente
idoneidad conforme al principio de lesividad?®. Postura con la que nos
encontramos de acuerdo porque consideramos que el solo ofrecer sin una
aceptacion no implica una puesta en peligro considerable que sustente la

intervencion penal.

3 MORI, Alejandra (2022) Tesis. Pag. 40

20 CORTE SUPREMA (2021) Apelacién N°2-2021/San Martin. Pag. 6
21 Informacion extraida de VILLEGAS, Sadl. (2022). Pag. 187
22YON, Roger (2019) Pag. 235-236

23 |DEHPUCP (2019)

10



Asimismo, Moises Paz sefala tres actos consumativos que son el “hacer dar
para si o para un tercero un donativo o cualquier ventaja”, “al recibir directamente
el donativo” y “hacer prometer para si o para un tercero un donativo o ventaja”?*
actos que implicitamente involucran una aceptacion por parte del interesado, ya
que el recibimiento, el hacer dar o hacer prometer implican que el comprador de
la influencia realiza la entrega del donativo o ventaja o se compromete a la

misma, en conformidad con lo ofrecido con el sujeto activo.

Asi, en la Casacion N°683-2018 se respalda esta posicion al afirmar que la
consumacion de la conducta tipica se centra mas que en la sola invocacién de
la influencia a cambio de algo; puesto que, ademas, se hace indispensable como
parte de la compensacion que establece el tipo penal, que exista una aceptacion

de la ventaja o beneficio solicitado?.

Entonces, aunque parezca contradictorio la mencidén de actos consumativos en
un delito que en esencia a sido definido como un delito de peligro abstracto, esto
ultimo implica que la conducta es peligrosa en general para el bien juridico
protegido del delito aunque no se solicite una lesion inminente para la sanciéon
sino el solo hecho de poner en riesgo el interés que es tutelado. Asi, los actos
consumativos, como los sefalados, se direccionan a diferenciar conductas
irrelevantes para el derecho penal por su falta de afectacion en virtud de los
principios de lesividad y minima intervencion.

e. Tipicidad subjetiva

El tipo penal del delito de trafico de influencias exige dolo y de acuerdo a la
interpretacion de Rodriguez, dicho dolo debe ser entendido como conciencia y

voluntad de realizar la conducta tipica®.

Siguiendo lo anterior, Villegas explica que el dolo en este delito es directo, pero
que ademas debe de existir un animo de lucro. Profundizando, se tratara de un

provecho en sentido amplio debido a que “quien pide u ofrece las influencias, lo

24 VILLEGAS, Saul. (2022). Pag. 187
25 CORTE SUPREMA (2018) Casacion N°683-2018/Nacional Pag. 6
26 RODRIGUEZ, Julio (2015) Pag. 263

11



hace con el objetivo de generar alguna ventaja”?’, postura con la que concuerda
Rodriguez que menciona que la motivacién del sujeto activo en el delito de trafico
de influencias se centra en la obtencién de un beneficio por lo que su actuar se
encuentra direccionado a alcanzar un provecho ilegitimo?2,

Con lo mencionado, Villegas afirma que es muy dificil formular un error de tipo
ya que no se puede aceptar la idea de que una persona crea que el trafico de

influencias no se encuentra prohibido?°.

Al respecto, no queda claro si el autor hace referencia realmente al error de tipo
o al error de prohibicion, pero su apreciacidon nos hace poner en contraste el
conocimiento de los limites de una conducta en un pais como el Peru,
centralizado, intercultural, con altos indices de analfabetismo y desigualdad, y
con entidades publicas desprestigiadas e ineficaces; es decir, con contextos tan
diversos en el que existen circunstancias normalizadas a tal extremo que es
muchas veces la dificultad se centra en establecer los limites de aquello que es

permitido y no.

Sin embargo, de lo mencionado surgen cuestionamientos del tipo penal y
posturas que buscan considerar la conducta de este delito en faltas que han de
ser tratadas en procesos disciplinarios; pensamiento que se acrecienta cuando

la conducta versa sobre influencias simuladas.

l.2. Conceptualizacion y diferenciacion de los tipos de influencias

Cuando analizamos los tipos de influencias en el delito de trafico de influencias
nos centramos en la conducta tipica del injusto penal. Sin embargo, recordando
lo sefialado en el apartado de la conducta tipica, debemos precisar que si bien
es un delito compuesto por varios comportamientos que se encuentran descritos
dentro del tipo, y que a su vez son parte de diversos tipos penales de infraccion
de deber con verbos rectores como el recibir, hacer dar o prometer, siguiendo a

Villegas, consideramos que la singularidad y diferenciacion del delito en cuestion

27 VILLEGAS, Salil. (2022). Pag. 187
28 RODRIGUEZ, Julio (2015) Pag. 263
29 VILLEGAS, Sadl. (2022). Pag. 187
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con otro delitos contra la administracion publica es que se usa la escritura de
‘invocando o teniendo influencias reales o simuladas” ya que, para dicho autor,
ello lo convertiria en un delito de dominio del hecho mas que un delito de

infraccion®°,

Asimismo, Lopez Romani sefiala que verbos como “recibir, hacer, prometer, son
verbos rectores que configurando modalidades delictivas definen Ia
consumacion del delito, no expresan sin embargo la singularidad de ilicito penal
del trafico de influencias” para el autor la frase invocando o teniendo influencias
reales o simuladas con el ofrecimiento de interceder en en realidad la que

constituye lo caracteristico de esta modalidad en el delito3'.

Igualmente, dicho autor, citando a Rojas Vargas, explica que este delito esta
compuesto por varios actos pero que inicia o parte de los actos de invocar o tener
influencias, considerandolo entonces como el acto inicial de tres etapas

distintas:3?

ACTOS Invocacion de influencias reales o simuladas
PREPARATORIOS
ACTOS Ofrecimiento de interceder ante un funcionario o

EJECUTIVOS servidor publico que vaya a conocer, esté conociendo o

haya conocido un caso judicial o administrativo.

ACTOS Actos destinados a recibir, hacer dar o prometer
CONSUMATIVOS | donativo, promesa o cualquier ventaja

Tabla: elaboracién propia®

Entonces, conforme sefiala David Cerna “el primer elemento objetivo que el
operador juridico debe verificar es si el sujeto activo ante un tercero interesado,

ha invocado (...) tener influencias al interior de la administracion de justicia”, ello

30 VILLEGAS, Sadll. (2022). Pag. 184

31 OPEZ, Eduardo (2022) Pag. 160

32 Cita recopilada de LOPEZ, Eduardo (2022) Pag. 160

33 |Informacién recopilada de LOPEZ, Eduardo (2022) Pag. 160-161

13



con el objetivo de lograr que el funcionario direccione su pronunciamiento o

actuar en un sentido determinado en procesos que son de interés del tercero®.

Por lo cual es necesario tener en cuenta por un lado a qué se hace referencia
con la palabra invocar y con influencias. Asi, el vocablo invocar puede ser
entendido como el citar, alegar o aducir tener influencias y dicha accién puede
darse en concomitancia o con anterioridad al acto de recibir o hacerse prometer
un donativo o cualquier ventaja. En cambio, la influencia sera aquella capacidad
o posibilidad que permite orientar la conducta del funcionario o servidor publico;
por lo cual, la influencia se convierte en el objeto central del intercambio y
acuerdo que configura el injusto penal, las cuales podran ser reales o simuladas,
pero que en ambas situaciones evidencian la intencién del agente de

interceder3>.
[.2.1. Influencias reales

La primera modalidad delictiva por la cual se puede configurar el delito de trafico
de influencias es mediante la invocacion de influencias reales; empero, si el delito
en cuestion es de peligro abstracto, la interrogante que se presenta es como se

puede considerar una influencia real como tal.

Al respecto, Chanjan explica que las influencias reales son aquellas en las que
la influencia es efectiva y existente debido a que el sujeto activo posee el poder

para influir sobre la voluntad del funcionario publico®.

Alejandra Mori desarrolla mas este punto explicando que las influencias reales
surgen en un escenario en el que el autor realmente tiene un contacto, cercania
o vinculacion con el funcionario por lo cual tiene existe un poder sustancial de

dirigir su voluntad hacia la direccion ofrecida al tercero interesado?’.

La Corte Suprema por su parte ha referido que “cuando se trata de “influencia
real” el sujeto pasivo es tanto el funcionario en quien se va a ejercer influencia

cuanto la Administracion Publica”®8. Por otro lado, en el Acuerdo Plenario N° 3-

34 CERNA, David (2020) pag. 43-44

35 |dem pag. 44

36 CHANJAN, Rafael (2020) Pag. 8

37 MORI, Alejandra (2022) Pag. 523

38 CORTE SUPREMA (2018) Casacion N°683-2018/Nacional Pag. 6
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2015 afirma que se corrompe al funcionario porque las influencias reales logran

determinar su voluntad®®.

Para mayor detalle, nos parece interesante la propuesta de Salinas Siccha que
hace referencia a dos supuestos en las influencias reales; en primer lugar, el
presupuesto en el que el traficante de la influencia se encuentra en una posicion
de superioridad jerarquica o de cualquier forma o tipo de vinculacién que implique
una posicion de ascendencia, como una amistad o familiar cercano, y se pueda
valer de esta, por lo cual la invoca, la cita, la aduce o alega ante el tercero

interesado?°.

En el segundo supuesto en cambio, no necesita que el sujeto activo aduzca o
alegue sus influencias en la Administracion Publica, sino que de forma
automatica se evidencian por circunstancias o calidad que posee como el cargo

que desempefia*’.

De acuerdo a como establece el tipo, aunque estemos ante el escenario de
influencias reales no es necesaria la verificacion de su materializacion. Sin
embargo, concordando con Cerna, lo importante y que marcara la diferencia
entre una influencia real y una simulada sera la verificacién de su veracidad. Es
decir, si el sujeto activo realmente poseia algun tipo de vinculo con el funcionario

publico que tiene a cargo el proceso judicial de interés*2.
1.2.2. Influencias simuladas

Roger Yon recuerda que se debe tener presente, y que ademas es materia de
analisis del presente articulo, que conforme con la redaccién del tipo penal, no
solo se sanciona la invocacion de influencias reales sino también las influencias
simuladas. Dicho autor critica al respecto que de acuerdo al tipo penal se le
estaria otorgando la misma pena a ambos tipos de influencias lo cual evidencia

un distanciamiento entre el delito y la Administracion, debido a que “constituye el

39 CORTE SUPREMA (2015) Acuerdo Plenario N°3-2015 Pag. 7
40 SALINAS, Ramiro (2016) Pag. 28-29

41 {dem Pag. 29

42 CERNA, David (2020) pag. 45-46
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objeto de la conversacion tipificada, mas no exige ningun acercamiento real y

concreto a la misma para la configuracion del injusto”2,

Ante ello, Alejandra Mori explica que las influencias también pueden sustentarse
en percepciones generadas en base a que el que invoca, da o promete, se
vanagloria de poseer influencias de convencimiento y genera una percepcion de
poder; sin embargo, dicha percepcion a diferencia de las influencias reales, en

este caso es aparente®.

Precisando lo anterior, la apariencia o percepcion mencionada es diferenciada
de una “puesta en escena” para Julio Rodriguez. Este usa un ejemplo el que un
ex funcionario publico manifiesta tener influencias y control sobre el Poder
Judicial, entidad en la que no trabaja, pero alega un poder genérico. En este
contexto, al momento de la venta de las influencias no especifica u ofrece
influenciar a un determinado funcionario publico, y si lo hace, no menciona como
lo haria, ni los resultados o los plazos; es decir, es una esfera de actuacion

genérica que no concretan la actitud de influir tipificada en el delito*°.

Por otro lado, Salinas Siccha llama a las influencias simuladas como venta de
humo porque el agente no tiene un contacto con los funcionarios involucrados
en el proceso de interés; por lo tanto, no hay realmente una capacidad de orientar

la voluntad de los mismos*®.

Con lo expresado, consideramos que hay una linea muy fina de diferencia entre
las influencias simuladas y las irreales, estas ultimas son a las que se hace
referencia cuando se habla de aquellas puestas en escena o ventas de humo
porque entendemos que lo que buscaba el legislador al tipificar esta conducta es
que una influencia, incluso en la simulada, se revela un comportamiento que
pretende una determinada actuacion funcionarial; y para ello, se debe delimitar
ciertos criterios como el funcionario publico que tenga conocimiento del proceso

que motiva al tercero interesado, los plazos de entrega de lo prometido, las

43 YON, Roger (2019) P4g. 231

44 MORI, Alejandra (2022) Pag. 523

45 RODRIGUEZ, Julio (2015) Revista lus et veritas N°23. Pag. 273
46 SALINAS, Ramiro (2016) Pag. 30
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personas involucradas, y de mas detalles que produzcan confianza en el

comprador de la influencia.

Como hemos mencionado en el apartado anterior, en las influencias reales existe
un poder concreto o vinculacion directa que si es usado por quien la invoca
interferira en la voluntad del funcionario publico; porque es efectiva y existente*’.
Sin embargo, en las influencias simuladas existe un poder que brinda una
posibilidad de lograr dicho direccionamiento que es compensado ante la falta de
aquel poder concreto, de una posicion de ventaja o superioridad o vinculo
directo, con el uso de mecanismos adicionales “indirectos” que lo acercan a que

la invocacion de influencia se produzca.

Como ejemplo de lo afirmado, en la Apelacion N° 12 — 2019 las influencias
simuladas por parte del procesado quedaron acreditadas ya que, con su
comportamiento, la precision de las autoridades involucradas, con la invocacion
de contactos y aprovechando su alto cargo como funcionario del Poder Judicial
se reveld un comportamiento que pretendia una determinada conducta en los
funcionarios que se encontraban a cargo de los procesos de la que era la

compradora de las influencias.

Con lo expresado, la tipificacion del trafico de influencias simuladas parte de la
posibilidad de cada Estado de orientar su capacidad en la adopcion de medidas
necesarias para la lucha contra la corrupcién; empero, concordamos con Salinas
Siccha que menciona que el trafico de influencias es pertinente en el sistema
juridico peruano desde una perspectiva del bien juridico que se pretende

proteger#.

I.3. Bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias
simuladas

El delito de trafico de influencias se encuentra en el Codigo Penal peruano dentro
de los denominados “Delitos contra la Administracion Publica”; y de acuerdo a lo

explicado por Reyna Alfaro, “la Administracion Publica es el conjunto de

47 CHANJAN, Rafael (2020) P4g. 8
48 SALINAS, Ramiro (2016) Pg. 30
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instrumentos o medios destinados a la realizacion de los fines politicos del
gobierno”; por lo cual, se puede entender que la tutela penal que se brinda a
través de los delitos contra la Administracién Publica parte de la concepcién
prestacional, realizadora y protectora de derechos fundamentales de cada

Estado“®.

Asi, si bien hay un consenso respecto a que el concepto de administracion
publica como tal es un concepto muy amplio y de variada indole, porque implica
factores como las funciones y servicios publicos, los deberes de cargo y empleo,
los valores inherentes a la carrera publica, el patrimonio estatal y el prestigio de
las entidades; la discusion surge de la identificacion y especificacion del bien
juridico protegido penalmente a través de los delitos contra la administraciéon

publica®°.

Situacion de la que no se encuentra exento el delito de trafico de influencias ya
que se mantiene un debate tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial acerca
de cual es aquel bien juridico protegido que sustenta su tipificacién. Asi, para
Lopez Romani, en este delito no hay un acuerdo de cual seria el bien juridico
especifico afectado ni cémo se produce dicha afectacion®'; por ello, a
continuacién, se mencionan las posiciones mas resaltantes al respecto, siendo

mas incisivos en las influencias simuladas.
1.3.1. Prestigio o buen nombre de la Administracion Publica

Uno de los autores que se ha mantenido firme en la posicion de que el delito de
trafico de influencias protege especificamente al prestigio y buen nombre de la
administraciéon publica es Rojas Vargas. Dicho autor sefiala que aquel es el bien
juridico protegido debido a los elementos estructurales en su composicion

tipica®2.

Lopez Romani explica que esta postura se basa en diversas hipoétesis delictivas

mediante las cuales, ante la sociedad, pueden desacreditar a tal punto de perder

9 REYNA Alfaro, Luis Miguel (2009) Pag. 248-252

50 REYNA Alfaro, Luis Miguel (2009) Pag. 253-254
S1LOPEZ, Javier (2022) Pag. 133

52 Informacion recopilada de CERNA, David (2020) pag. 72
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su confianza porque se mira a la Administracién Publica como un organismo que

solo funciona mediante el uso de dadivas, influencias o promesas®2.

Alejandra Mori profundiza en este punto y explica que cuando una entidad
publica es percibida como un ente corrompible, la consecuencia inevitable es la
perdida de confianza de los ciudadanos porque consideraran medios mas

eficaces para salvaguardar sus intereses®.

En la jurisprudencia se ha optado por esta postura principalmente cuando se
analizan las influencias simuladas. Asi, la Corte Suprema en octubre de 2015 ha
sefalado lo siguiente: “en el delito de trafico de influencias simuladas la accién
se reprime por su idoneidad de lesionar el bien juridico prestigio y buen nombre
de la administracion publica”® y en noviembre del mismo afio sefialé que el bien
juridico no podra ser el correcto funcionamiento de la administraciéon publica o
su imparcialidad en el delito de trafico de influencias: “Al cumplirse con esta
promesa se estaria realizando los actos ejecutivos del delito de trafico de
influencias simuladas (...) Lo mas correcto es que protege la imagen y prestigio

de la Administracion Publica”>®.

Al respecto de lo sefialado, Daniel Quispe explica que una de las criticas de esta
postura es que la atribucién como bien juridico al prestigio y buen nombre de la
administracién publica seria subjetivizar al delito de trafico de influencias porque
se estaria analizando conductas morales y resultaria dificil determinar cuando
una conducta vulnera o no el prestigio, y cual seria el estandar que mediria dicha
afectacion porque lo que para una persona puede ser el buen nombre, otra
podria tener una concepcion distinta; y el derecho penal no debe ingresar a

sancionar conductas subjetivas. %7
[.3.2. Correcto funcionamiento de la Administracién Publica

Este bien juridico protegido es en general el bien juridico protegido de los delitos

contra la administracion publica pero, como mencionamos al inicio de esta

53 LOPEZ, Javier (2022) Pag. 134

>4 MORI, Alejandra (2022) pag.516-517

55 CORTE SUPREMA (2015) Acuerdo Plenario 3-2015 Fundamento 17° pag. 8

6 CORTE SUPREMA (2015) Casacion N°374-2015. Fundamento Décimo cuarto y Décimo quinto.
Pag. 22-23

57 QUISPE, Daniel (2021) Min. 38:23 —41:15
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seccion, también es entendido como un concepto amplio y genérico. Es en este
sentido, que en reiterada jurisprudencia acerca del delito de trafico de influencias
se menciona esta caracteristica. Asi, la Corte Superior Nacional de justicia Penal
especializada expresé que “lo cierto es que, en el tipo penal de trafico de
influencias, el bien juridico tutelado, de manera genérica es el correcto

funcionamiento de la Administracion Publica”8.

En la misma linea, Mori indica que la tipificacion de la conducta en este delito
tiene como finalidad que se evite la puesta en peligro del correcto funcionamiento
de la administracién publica, pero en su sentido genérico, entendiendo este bien
en un sentido material y no formal. Sin embargo, respecto al bien juridico

especifico sigue sin haber un consenso®.

Parte de la jurisprudencia ha establecido una diferenciacién de bienes juridicos
dependiendo de la modalidad de influencia; es decir, de acuerdo al Acuerdo
Plenario N° 3 — 2015, el bien juridico protegido sera el correcto funcionamiento

de la Administracion publica®.

Pese a lo mencionado, Villegas profundiza explicando que el normal desarrollo
de la administracion publica significa que sus fines y funciones se podra cumplir
solo si se desenvuelven en un escenario de confianza entre sus administrados y

sus representantes.

En otras palabras, los que defienden esta postura fundamentan que este bien
tutelado se encuentra vinculado a los fines de un Estado de Derecho; y de ello
surge una de sus obligaciones principales que es el de satisfacer las
necesidades e intereses de los ciudadanos con sujecion a la Constitucién y la

ley®".

Asi, a pesar de las criticas como un bien juridico protegido genérico, en
noviembre de 2021, recogiendo la postura de Vilchez Chinchayan, la Corte
Suprema precis6 que el delito de trafico de influencias, tanto en su modalidad de

influencias simuladas como reales, afecta al correcto funcionamiento de la

>8 Recopilada de GACETA JURIDICA (2022) Exp. 00033-2018-50. Res. 5, Considerando N° 7. Pag. 315-
316

>9 MORI, Alejandra (2022) pag.516

50 CORTE SUPREMA (2015) Acuerdo Plenario N°3-2015. Fundamento 14. Pag. 7

®1 VILLEGAS, Sadl. (2022). Pag.184
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Administracion Publica porque “pone bajo sospecha su funcionamiento y la
existencia en si de una institucién social que esta llamada a cumplir un papel

fundamental en nuestra sociedad”®2.
1.3.3. Imparcialidad u objetividad de la funcion publica

Siendo una de las posturas mas relevantes, la imparcialidad u objetividad de la
funcion publica se veria afectada por este delito en la medida que el vendedor
de influencias con su conducta pone en peligro el desempeno imparcial de

funciones de los funcionarios publicos®s.

Por ejemplo, la Sala Penal Permanente en la Apelacion 12-2019 explica que la
linea jurisprudencial que mantiene es que este delito afecta la imparcialidad
funcionarialidad y el caracter publico de funcién cuando se trata de influencias

reales.

Al respecto, autores como Caro, San Martin Castro y Reafio, defienden esta
postura porque parten de considerar que en el delito de trafico de influencias
dicho bien juridico se encuentra vinculado al principio de independencia en el

ejercicio de la funcién jurisdiccional®.

Por ello, para estos autores, la imparcialidad u objetividad son parte del ejercicio
de las funciones publicas; sin embargo, precisan que, al ser un delito de peligro
abstracto, es necesario que se realicen un minimo de acciones direccionadas a
concretar la conducta de influenciar al servidor o funcionario publico porque de
lo contrario no se podria afirmar que se pone en peligro a la imparcialidad o la

afecta en algin ambito®.

Lo anterior, lo secunda Cotaquiste que afirma que, de no realizarse aquellas
minimas acciones mencionadas, la conducta se mantendria solo en un nivel
interpersonal y no se pondria en peligro alguno a la imparcialidad®. Es en este
sentido, que consideramos que cuando nos encontramos ante influencias

simuladas la probanza de una afectacion a la imparcialidad resulta mas compleja

62 CORTE SUPREMA (2021) Pag. 6

83 LOPEZ, Javier (2022) P4g. 135

64 LOPEZ, Javier (2022) P4g. 135

%5 Recopilado de MORI, Alejandra (2022) pag.518-519
%6 COTAQUISPE, Pablo. (2018) P4g. 12
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porque al tratarse de un delito clandestino la conducta suele ser encubierta. Lo
que implica la falta de pruebas directas; por lo que, ya no solo involucraria el uso
de la prueba indiciaria, sino demostrar si hay una afectacion o puesta en peligro
real al bien juridico protegido si las influencias no tenian un poder de influencia

en el funcionario publico de forma directa.

En consecuencia, surgen posiciones de la diferenciacion de bienes juridicos
protegidos dependiendo de la modalidad de la influencia; y autores como Abanto,
sefalan que la imparcialidad es el bien juridico protegido en el delito de trafico
de influencias reales porque se concreta un pacto injusto de la compra de la
funcién publica; empero, en su modalidad de influencias simuladas se afectaria

de forma genérica al funcionamiento de la administracion publica®’.

Por otro lado, la Corte Superior Nacional de Justicia Penal Especializada admite
a la imparcialidad del ejercicio funcionarial como el bien juridico protegido en las
influencias reales, pero también sefiala al correcto funcionamiento de la
administracién publica y especificamente al prestigio y buen nombre de Ila

Administracion Publica®®.
[.3.4. Institucionalidad de la Administracion Publica

En virtud de los bienes juridicos protegidos sefialados, se puede evidenciar que
se ha optado por una diferenciacion de bienes juridicos protegidos en este delito
en relacién a cual es la modalidad de influencias que se presente. Sin embargo,
por otra parte, autores como Mori, sefialan que este bien no puede ir variando
de acuerdo a la conducta, afirmando que se debe realizar el comportamiento
tipico prohibido sin excepciones como el que dependiendo de si en el caso se
presentan influencias reales o simuladas el bien juridico variara o podran ser

varios®°.

En este contexto de debate han surgido posiciones que buscan abarcar las

multiples posturas de puesta en peligro en este delito, que se pueden realizar

57 Recopilado de MORI, Alejandra (2022) pag.519
%8 Recopilada de GACETA JURIDICA (2022) Exp. 00033-2018-50. Res. 5, Considerando 7. Pag. 315-316
%9 MORI, Alejandra (2022) pag.519
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dependiendo de la modalidad, en un solo bien juridico; y una de estas posiciones

es la institucionalidad de la Administracion Publica.

Montoya explica su postura como “el mandato constitucional de preservar una
institucion vital en la sociedad”; asi la institucionalidad implica entender que la
Administracion Publica es parte de una institucion que es altamente influenciable
por la cantidad de ataques periféricos a los que se encuentra expuesta
constantemente; y como tal, debe de ser protegida para evitar una cultura de

corrupcion’®.

Asimismo, Guimaray sefala que la institucionalidad involucra una serie de
principios, deberes y valores, los cuales deben de protegerse ya que definen el
desempeno de los funcionarios publicos. Con ello, prosigue explicando que el
delito de trafico de influencias no solo es tipificado con el fin de sancionar el
hecho de poseerlas; pues esto es muchas veces parte del desarrollo profesional
y personal, por lo que es permitido la construccién de aspectos como el prestigio;
asi, lo que se castiga es la invocacion de las mismas a efectos de tergiversar el
funcionamiento de la Administracion publica porque se pone en peligro el modelo
de organizacién social del Estado constitucional de derecho; y por ende, lo que
se busca es prevenir y evitar es que las conductas tipificadas hagan percibir a la

Administracion publica como una institucion influenciable’”.

Sin embargo, cuando Montoya explica este bien juridico protegido sefala que
‘es un bien juridico muy cercano al bien juridico categorial (correcto
funcionamiento de la administracién publica)”’2. Dicho autor detalla que las
conductas que encajan en este delito son colindantes, pero no sefiala su

diferenciacién o por qué prima una postura sobre oftra.

Asi, Cerna critica a esta linea argumentativa expresando que posee debilidades
en relaciéon a su fundamentacion dogmatica y en el fondo se percibe como un
bien juridico basado en aspectos subjetivos alejado de los principios que

proclama proteger’3.

70 MONTOVYA, Ivan (2015) Pag. 73

71 GUIMARAY, Erick (2012) P4g. 104 — 105. Recopilado de IDEHPUCP (2012)
72 MIONTOYA, Ivan (2015) Pag. 73

73 CERNA, David (2020) pag. 72-76
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1.3.5. Vigenciade los principios del ejercicio de lafuncion publica

Torres David considera que el bien juridico que el delito de trafico de influencias
busca proteger es la vigencia de los principios que son parte del ejercicio de la
funcién publica porque en este delito existe un acuerdo de intercesion ilegitimo

que los cuestiona y niega su vigencia’™.

En concordancia, Huaman apoya esta postura al considerar que hay una
valoracion separada de la subjetividad de cémo las personas perciben a la
administracién publica, se deja de lado la percepcion de la institucién como una
endeble e influenciable, sino que debe ser vista como una que realiza sus
funciones de forma correcta por lo que cualquier cuestionamiento que implique

lo contrario no se encuentra permitido”®.

Entonces, la presente postura rechaza que lo que se quiera proteger sea la
percepcion de la sociedad, sino que se sancione a todo aquel que intente
socavar a la Administracion publica y ponga en discusion que su funcionamiento
impliqgue acuerdos de intercesion ilicitos. Asi, dicho autor considera que se
verificaran dos niveles de proteccion de los principios puesto que; en primer
lugar, se garantizara wuna actuacibn conforme a los principios
constitucionalmente establecidos que involucran a la Administracion Publica; y
en segundo lugar, que se pueda proteger uno o mas principios. Obteniendo,
como resultado, que la administracion publica funcioné conforme a procesos y
flujos internos dotados de aquellos principios y no en obediencias de intereses o

influencias externas’®.
[.3.6. Posicion de la autora

Una vez mencionadas las principales posturas en relacion al delito de trafico de
influencias en relacién al bien juridico, corresponde analizar el bien juridico en
este delito ante influencias simuladas y si este varia cuando se trata de

influencias reales.

74 TORRES, David (2012) Pag. 23y 24
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Al respecto, como se senald anteriormente, el Acuerdo Plenario N°3-2015
propone una distincién de bienes juridicos en relacion al tipo de influencias y opta
por sefalar que cuando se trata de influencias reales, el bien juridico protegido
es el correcto funcionamiento de la administracién publica y en las influencias
simuladas, el prestigio y buen nombre’’. Similar analisis se ha repetido en el
expediente 204-2018, en el que se pueden evidenciar dos hechos y conforme a
los mismos se afecta dos bienes juridicos distintos, el prestigio y el regular

funcionamiento de la justicia jurisdiccional .

Sin embargo, a pesar de esta tendencia no nos encontramos a favor de la
existencia de dos o mas bienes juridicos protegidos dentro del trafico de
influencias porque como sefala Guimaray: “El bien juridico protegido en
determinada norma penal no puede variar dependiendo de las conductas que el

tipo penal prevea y sancione”’.

Asi, concordando con el autor mencionado, no se trata de que la tipificacion del
delito de trafico de influencias implique un bien juridico para las influencias
simuladas y otro para las influencias reales. Tampoco se trata de proponer
bienes juridicos distintos conforme a los hechos o que se construya la proteccién
para el supuesto de influencias reales, pero se postule impunidad para las
influencias simuladas; por lo que, lo que se debe buscar lograr es un bien juridico

protegido conforme al comportamiento tipico sin excepciones®.

En este sentido, apoyamos al correcto funcionamiento de la Administracion
Publica como el bien juridico protegido del delito de trafico de influencias, sin
diferencias la modalidad de las mismas porque al invocar influencias se
establece un riesgo prohibido que pone en peligro no solo a una de las posturas

mencionadas, sino que las incluye en conjunto.

Asi, la critica principal a este bien juridico protegido como genérico olvida que el
delito de trafico de influencias al ser un delito de peligro abstracto senala
conductas genéricas que incluso no solo versan sobre un sujeto activo que es

funcionario publico sino que esta calificacién es un agravante, pero la conducta

77 CORTE SUPREMA (2015) Acuerdo Plenario N°3-2015. Fundamento 14. Pag. 7
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8 {dem GUIMARAY, Erick (2012) P4g. 106

25



en si puede ser cometida por cualquier persona por lo que implica
comportamientos genéricos que pueden poner en riesgo a la Administraciéon
Publica desde diversos ambitos y con el bien juridico protegido no habra
impunidad por depender de la modalidad de las influencias; asi como eliminara

discrepancias jurisprudenciales como las sefaladas.

En consecuencia, el bien juridico que consideramos es el tutelad en el delito de
trafico de influencias simuladas serd el correcto funcionamiento de Ia

administracién publica indistintamente de la modalidad de influencias reales.
2. Legitimidad de la intervencién penal ante influencias simuladas

La facultad del Estado de sancionar mediante la imposicion de penas - el ius
puniendi- solo puede iniciar con una accién que acarrea algun tipo de dafo

efectivo o potencial®'.

Es por ello que el Cdédigo penal peruano establece, en su articulo IV, que
conforme con el principio de lesividad las penas necesitan la precision de la
lesion o puesta en peligro de bienes juridicos®. En este entender, para que una
pena sea impuesta se debe analizar si dicho peligro realmente existe y si se
condice con el criterio de minima intervencion penal; porque, como lo comprende
Vélez, este principio se presenta como un limite al adelantamiento de la barrera

de proteccion del bien juridico en los delitos de peligro abstracto®3.

Al respecto, Cerna explica que la doctrina mayoritariamente ha encontrado un
punto de consenso respecto a la afectacién del bien juridico en el delito de trafico
de influencias, dicho punto se centra en la modalidad de influencias reales. Sin
embargo, se ha resaltado que en las influencias simuladas hay una falta de
cumplimiento en relacion al principio de lesividad, por su minima o nula
afectacion al bien juridico protegido, por lo que su tipificacion sobrepasa ademas

el principio de minima intervencion senalado.

Por ello, en la segunda seccion del presente articulo nos centraremos en

desarrollar el principio de lesividad, su vinculacién con el principio de minima

81 MILICIC, Ana Julia (2016). P4g.1
82 CODIGO PENAL DEL PERU. Titulo Preliminar: Articulo IV. Principio de Lesividad
8 VELEZ, Sofia (2022). Pag. 1y 46
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intervencion penal; y a partir de ambos, procederemos a analizar si aquel que
invoca influencias simuladas supera el nivel de riesgo penalmente permitido; en
consecuencia, trasgrede el bien juridico protegido del correcto funcionamiento
de la administracidon publica; para lo cual, detallaremos el estado de la cuestion
actualmente a nivel doctrinal y jurisprudencial para finalmente tomar postura de

si es legitima la intervencion penal en dicha modalidad de influencias.
2.1. Principio de lesividad

La modernizacion, la globalizacion y demas factores favorecen a la aparicion de
nuevos peligros que amenazan a la sociedad, al Estado y a sus ciudadanos.
Sofia Vélez explica que la modernidad y la produccion social relacionada a la
busqueda de la riqueza viene acompafiada de riesgos sistematicos, invisibles e
incluso irreversibles; por lo que, frente a dicha situacion surge lo que es llamada

como la sociedad del riesgo34.

La sociedad del riesgo es definida por Beck como una nueva forma de
organizacion y estructura en la sociedad, aquella en la que existen dafnos que no
se pueden delimitar porque se caracterizan por ser dinamicos, complejos,

transnacionales y multiples®®.

Con este contexto, el Derecho penal se fue adaptando a esta nueva realidad,
siendo utilizado como mecanismo de defensa para la sociedad de los peligros
mencionados o de la mutacidn de antiguos peligros pero que empezaban a incluir
factores modernos, y dicha rama comenz6 a tener un ambito de intervenciéon que
cobraba importancia en el adelantamiento de las barreras punibilidad con la
incorporacion de delitos de peligro o imprudencia; lo que ha ocasionado que se
generen nuevos bienes juridicos a ser tutelados vy la flexibilizacion de las reglas

de imputacion®®.

Entonces, podemos entender que el orden sustantivo penal se ha ido edificando

a partir los bienes juridicos porque no es posible la existencia de un tipo penal al

84 {dem. Pég. 2
8 fdem, Pag. 2-3
86 VELEZ, Sofia (2022). P4g. 3-4
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margen de al menos uno; por ello, no cabe considerar conductas criminales que

no se sustenten en la proteccion de un bien juridico en concreto®”.

En consecuencia, empieza a cobrar relevancia como limitante el principio de
lesividad porque segun este la intervencion punitiva solo tendra sentido con la
proteccion de bienes juridicos. Asi, este principio permite que se realice un juicio
de valor para analizar la capacidad lesiva de la conducta porque si no se percibe
dicha afectacion no sera posible acreditar que dicha conducta sea antijuridica, y

sin la antijuricidad no se podra atribuir responsabilidad penal®3.

Por lo tanto, Hugo Vizcardo menciona que este principio reside en la valoracion

del delito como un acto desvalorado:

“La antijuricidad comportara el desvalor propio del resultado; esto es, de la lesién
o puesta en peligro del bien juridico, y derivado de una accién desvalorada; esto

es, peligrosa para la integridad de los objetos de tutela.”®®

En este sentido, si una conducta no resulta lesiva para un bien juridico protegido
este principio actuara como un limitante para el Estado porque el legislador no

debera prohibir conductas, ni obligar su realizacion positivas®.

Este principio es entendido como aquella “vigencia de afectacion de bienes
juridicos en la fundamentacion de la responsabilidad”, se deriva del principio de
utilidad penal mediante el cual se justifica que las limitaciones de las
prohibiciones penales es para comportamientos considerados como indeseables
por su afectacion a terceros; es asi que, por dicho principio el derecho penal es
eficaz solo frente a hechos con relevancia social porque afectan esferas de
libertades ajenas; y solo entonces, cuando la potencialidad lesiva hacia el bien
juridico sea identificado y evidente, se prohibira dicho comportamiento por ser

contrario al ordenamiento juridico®".

Por el lado jurisprudencial, la Corte Suprema explica que este principio es el que

brinda contenido material al tipo penal, ya que conforme al mismo se precisara

87 CORTE SUPREMA (2012) Pag. 7-10
8 VELEZ, Sofia (2022). Pag.7

89 HUGO, Silfredo (2009) Pag. 56
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si la pena surgio de la puesta en peligro o lesién de un bien juridico. Sin embargo,
precisa que no se trata de simplemente acciones peligrosas 0 minimamente
lesivas porque si no se evidencia u dafo suficientemente relevante, no se
justificara la intervencion del derecho penal; por lo cual, “ante afectaciones muy
leves a este principio, lo que corresponde es considerar la atipicidad de la

conducta, al carecer de relevancia penal®.

Anterior a ello, expres6 que para que un delito se materialice es necesario que
el sujeto activo cometa un hecho suficientemente grave que amerite la represion
penal y no una simple imprudencia disciplinaria; puesto que, no cualquier lesién
o puesta en peligro tiene las caracteristicas necesarias para activar el ambito
penal, y solo seran aquellas conductas consideradas como sumamente
reprochables y no pasibles de intervencion y prevencion mediante otro medio o

mecanismos de control social menos estricto®.

En resumen, del principio de lesividad podemos comprender que “no hay delito
sin dafo. No todo dafo o peligro comporta un delito. Pero todo delito si supone
necesariamente la presencia de un dafo real o, minimamente, de un peligro

efectivo para el interés objeto de proteccion juridica”®
2.2. Principio de minima intervencién

De acuerdo a lo sefialado en el apartado anterior, se ha brindado un
acercamiento a lo que se hace referencia cuando se habla del principio de
minima intervencién en el derecho penal. La Sala Penal Permanente afirma que
el derecho penal esta enmarcado en este principio, lo cual supone que el poder
punitivo del Estado tiene que ser el ultimo recurso disuasivo que posee para
controlar conductas transgresoras de la vida y convivencia en comunidad, por lo
qgue su uso se condice con la necesidad ante la carencia o ineficacia de otros

mecanismos®.

Silva Sanchez considera al respecto que, el derecho penal debera de reducir su

intervencion en estricto a lo que sea necesario en términos de utilidad social®.

92 CORTE SUPREMA (2016) Pég. 5

93 CORTE SUPREMA (2014). Fundamento Quinto. Pag. 4
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Es decir, el ambito penal posee un caracter subsidiario porque participa cuando
otros mecanismos han fallado; entonces, si existieran medios o instrumentos
mas idéneos y eficaces no penales, como las sanciones propias del derecho

administrativo o del derecho vivil, el derecho penal no tendria cabida®’.

Para Silfredo Hugo, este principio nace desde la perspectiva de que el derecho
penal es violento, que actua sin resolver los conflictos sociales a tal punto que
puede tener consecuencias perjudiciales. Empero no significa que no sea
necesaria su existencia, sino que su actuacion cumplira con ciertos requisitos
como; en primer lugar, ser restringido en base a la cantidad de tipos
estructurados y que su regulacién se concrete ante la hipotesis de lesiones a
bienes juridicos de forma sustancial y; en segundo lugar, que se amplie su
operatividad en el area procesal para poder extender todas las posibles garantias

del individuo como el derecho de defensa o la presuncion de inocencia®,.

Con lo senalado, este principio a su vez implica ciertos criterios como los que se

sefalaran a continuacion®:

- Caracter fragmentario: Hace referencia a pedazos de la antijuricidad que
surgen de la amplia gama de acciones y omisiones de las personas y que
son utilizados para la regulacion por el Derecho penal.

- Ultima ratio: El derecho penal procede cuando sea indispensable ante la
falla de los demas mecanismos de control social.

- Caracter subsidiario: Parte de la concepcion de que en la sociedad existen
conductas ilicitas que deberan ser castigadas de diferentes maneras
conforme al ordenamiento; pero habra ocasiones en las que la ilicitud
tenga tal magnitud que los mecanismos antes sefalados no son
suficientes para el control o prevencion del riesgo; por lo cual, ingresa el
derecho penal con su poder coercitivo para contrarrestar aquellas

conductas.

Entonces, en retrospectiva, el principio de lesividad implica que el derecho penal

procedera a intervenir ante una conducta que pueda ocasionar u ocasione un

97 CORTE SUPREMA (2014). Fundamento Quinto. P4g. 3
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resultado lesivo al bien juridico y el principio de minima intervencion se trata de
analizar cuando nos encontramos en un contexto que amerita una intervencion
del derecho penal. Asi, Sanchez Janet explica que se trata de distinguir una
aplicacién ilegitima que sobrepasa los fines del derecho penal y cuando una
intervencidn se encuentra razonada vy justificada en concordancia con los demas

principios que son parte del derecho penal%,

Por lo tanto, cuando se habla del principio de minima intervencion es que esta
rama del derecho solo podra ingresar a interferir en caso en los que los ataques
sean muy graves para un bien juridico. Con lo mencionado vislumbramos su
vinculacion al principio de lesividad porque para ambos principios no se tratara
de meras ofensas sino que son un limite y recordatorio de que el Estado puede
usar el derecho penal cuando no haya otro remedio, porque la pena es una

solucién imperfecta, rigida y criticada.

2.3. Estado de la cuestion

El objetivo de lo explicado hasta este punto era tener; en un primer momento,
una concepcion mas clara del contenido del delito de trafico de influencias , y en
segundo lugar, desarrollar su vinculaciéon al principio de lesividad y minima
intervencion penal; para que finalmente, con todo lo expuesto se analice las
diversas posiciones tanto en ambitos doctrinarios como jurisprudenciales acerca
de la legitimidad de la intervencion penal en la modalidad de influencias
simuladas. Asi, el lector podra usar dicha informacién para su propio debate y

conclusion, mas alla de cual sea la asumida en el presente.

2.3.1. Doctrina

Las posiciones en contra del trafico de influencias simuladas son numerosas,
incluso mas de las que podemos encontrar a favor de las mismas. Aquellas se
sostienen en que el peligro es muy remoto, porque por su naturaleza su
efectividad de perturbar la decision de un funcionario publico no es merecedora

de la accion penal. Es decir, no existiria una referencia concreta, directa y

100 S3nchez, Janet (2022) Pag. 24
101 fdem Pag. 70
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perceptible de puesta en riesgo al bien juridico protegido, por lo que no se

superaria los baremos del principio de lesividad 2,

Para empezar, Villegas es contundente con su postura en contra de la legitimidad
del delito de trafico de influencias, y no solo respecto a la modalidad simulada.
De su texto “Invalidez material del delito de trafico de influencias” podemos
recopilar la postura del autor, la cual sefala que, a prima facie, el delito en
cuestion es valido desde un punto de vista formal porque se cumplieron con las
formalidades establecidas para su tipificacion. Sin embargo, cuestiona que
desde la perspectiva neopositivista garantista, no es posible afirmar la afectacion
de un bien juridico protegido de la Administracion publica en la ejecucién del

delito™%.

Continua explicando que dicha figura colisiona con los principios que limitan y
legitiman el Jus puniendi estatal, especificamente con los principios
desarrollados, ya que estos son directrices en la creacion de conductas
delictivas; y conjuntamente con el principio de proporcionalidad, se funda el
Derecho penal liberal y el pensamiento garantista que no se condice con lo que

se pretende sancionar en el delito de trafico de influencias'%4.

Julio Rodriguez considera que desde la perspectiva del principio de lesividad no
es posible afirmar que las influencias simuladas afecten el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica por lo que no deberian ser
tipificadas. Define a las mismas como supuestos en los que el bien juridico
protegido ni siquiera es puesto en peligro; y en consecuencia, no deberian ser
punibles, y su tipificacion se observa como el uso del Derecho Penal como un
medio de castigo de tipos netamente formales perdiendo su caracter de ultima

ratio’°,
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Adicionalmente, Roger Yon cuestiona que la pena para influencias simuladas y
reales sea la misma. Para el autor, ello hace notar que se les otorga el mismo
grado de afectacion a ambas modalidades a pesar de lejania que aduce existe
entre este delito y la Administracién Publica; y en el caso de las influencias
simuladas se estaria tipificando una conversacion que no tiene ningun

acercamiento real que sustente la configuracién del injusto°.

Pese a lo anterior, Alejandra Mori considera que el centro de proteccidn del este
delito es focalizado en la expectativa normativa que tiene la sociedad de la
Administracion Publica y sus intervinientes, ello involucra que estos ultimos no
sobrepasen las influencias que ostentan o pretenden ostentar, poniendo en
peligro los intereses de la sociedad. Por lo cual, para la autora , la legitimidad de
la modalidad de las influencias se percibe desde la posibilidad de situaciones
que se pueden presentar; y con ello, poner en peligro dicho objeto de proteccion,
y esto no solo puede ocurrir frente a influencias reales sino también mediante

influencias simuladas’’.

Asimismo, Cerna mantiene la postura de que la figura de criminalizacién del
trafico de influencias simuladas es legitima porque se pretende con esta es evitar
que se consolide el mensaje de que la administracion publica es objeto de venta,
entonces no se afectaria el principio de ultima ratio ni se trataria de un

adelantamiento a las barreras de punibilidad 8,

Ademas, conforme mencionamos en la seccion del bien juridico protegido,
Guimaray sustenta que este no podia cambiar dependiendo de las conductas del
tipo penal; y adicional a ello, explica que no tiene coherencia que se fundamente
la proteccion de las influencias reales y se postule la impunidad en el supuesto
de las influencias simuladas. Dicha posicion se justifica en la proteccién de un
Estado constitucional de derecho y el compromiso estatal que implica la lucha

contra la corrupcion por su alta lesividad en el desarrollo de la sociedad, de los

106 YON, Roger (2019) P4g. 231
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individuos y del sistema juridico; por lo cual, la regulacion de atentados contra

estos bienes abarca acciones y omisiones que los ponen en peligro'°°.

Concluyendo, Salinas Siccha reconoce que en su mayoria, los autores peruanos
han rechazado la modalidad de influencias simuladas al considerar que no posee
entidad lesiva suficiente para el bien juridico protegido debiéndose seguir por el
camino de su despenalizacidn; sin embargo, considera pertinente la tipificacion
de esta conducta en tanto se considere la proteccion del bien juridico por el cual
se garantiza que todos los ciudadanos tengan confianza en la Administracion

publica, en el sistema.

2.3.2. Jurisprudencia

En contraste con las posturas a nivel doctrinal mencionadas, proseguiremos con
mencionar las posiciones a nivel jurisprudencial acerca de la Legitimidad de la
intervencion penal en la modalidad de influencias simuladas en el delito de trafico
de influencias; por lo cual, consideramos importante comenzar con la postura

asumida en el Acuerdo Plenario N°3- 2015..

En dicho Acuerdo Plenario se sefala que un delito satisface el presupuesto de
legitimacién penal conforme a lo exigido por el principio de lesividad, se trataria
de la materializacion de una conducta que supera el riesgo permitido mediante
la puesta en peligro del bien juridico. Desde este entender, el IX Pleno considero
que el bien tutelado en la modalidad de influencias simuladas era el prestigio y
buen nombre de la Administracion Publica, la cual se ve lesionada porque el

sujeto activo persigue un lucro a su costa; por lo cual afirma lo siguiente:

“(..) nos encontramos ante un delito que lesiona efectivamente el bien juridico
protegido por cuanto el sujeto activo logra hacer dar o prometer una ventaja

econdmica al afirmar que tiene influencia en la administracion publica.”'"©
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110 CORTE SUPREMA (2015) Acuerdo Plenario N° 3-2015. Pag. 6-7
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Conforme consta en el Acuerdo Plenario, lo mencionado cumple con lo exigido
por el principio de lesividad porque reconoce como al prestigio y buen nombre
como bien juridico fundamental de la administracion publica, la cuestionada
modalidad del delito se reprime por su idoneidad para lesionar, y dicha capacidad
lesiva tiene una relacion efectiva con el bien juridico porque se trata de la
vulneracion de presupuestos que sirven de seguridad y garantia de demas
bienes juridicos relacionados con la administracion publica como lo son la
imparcialidad; por lo cual, si el Estado no criminaliza conductas en las que se
afirma la compra o alteracion de dicha administracién, aquel Estado sera

inviable1,

La lesividad de la conducta se puede apreciar en el caso de Aurelio Pastor en
los que se establece en los fundamentos de la sentencia de segunda instancia
que el actuar del imputado es antijuridico por lo cual quebrantd bienes juridicos
como la imparcialidad , la independencia, objetividad y se desacredito las
actuaciones de miembros de la Administracién Publica, mellando asi la imagen
institucional de la entidades ante la poblaciéon, pero principalmente en los
justiciables porque la invocacion de influencias era en relacién a la toma de

decisiones en procesos judiciales’"?.

Ante lo expresado en dicha instancia, la Corte Suprema explica que la modalidad
de influencias simuladas es de peligro y simple actividad; es decir, limitado al
nucleo rector de trafico que realiza el autor: “Este verbo rector de invocar
influencias con el ofrecimiento de interceder , por lo general obedece a
propuestas expresas efectuadas directamente por el traficante interesado”, las
afirmaciones o la atribucidn que el sujeto menciona poseer, por las maximas de
la experiencia, son realizadas de forma clandestina y no publica, e implican una
capacidad de influir, orientar o manipular la conducta del funcionario publico en

una direccion determinada.’3
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Sin embargo, contradictoriamente, en la Casacion citada se reconoce las
posturas en contra de la legitimidad de esta modalidad y apoya que el peligro de
perturbar la decision del funcionario en estos casos es remota por sus propias
caracteristicas; por lo que el bien juridico protegido en el caso seria la imagen y
el prestigio de la Administracion publica y no su correcto funcionamiento.
Fundamentando que se trataria de una minima lesividad por la ineficacia de
afectacion al bien juridico protegido y que en casos en los que se evidencie la
presencia de influencias simuladas se debera tener en cuenta el caracter

subsidiario y fragmentario del Derecho Penal.!*

Conforme a lo mencionado en el caso citado, adelantando nuestra posicion,
entendemos mas no compartimos, que la posicion asumida en dicho caso fue
que existen diversos grados de afectacidén al bien juridico protegido y que las
influencias simuladas desde aquella perspectiva tienen una minima lesividad, no
existe un peligro real de afectar bienes juridicos como la independencia del
funcionario o servidor publico y dependiendo del ofrecimiento que se invoque
podria existir solo una apariencia de corrupcién pero que en realidad verse sobre
el caso del uso de medios y recursos legales que son usados y permitidos en
ocasiones como lo son la defensa de un derecho o parte del ejercicio legitimo de

la profesion.

Pese a lo sefalado, el Tribunal Constitucional ha reiterado enfaticamente que
las conductas que ponen en peligro al sistema de administracion de justicia, sus
fines constitucionales y la confianza de la ciudadania en la misma, deberan ser
sancionadas; y el libre ejercicio de la profesion no implica que sea ajeno a

limitaciones establecidas en la Ley'"®.

Adicionalmente, como parte de esta recopilacién citamos en contraste a lo
mencionado anteriormente a la Sentencia de Apelacion N°2-2021 de San Martin
que afirma que este delito tiene como bien juridico protegido al correcto

funcionamiento de la Administracion publica sin distincion de la modalidad,

14 fdem. Pag. 22-23
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argumentando que en ambos casos se pone bajo sospecha a su funcionamiento;
es decir, a la existencia de una institucion con fines en la sociedad

fundamentales. !¢

Por lo tanto, de acuerdo a dicha apelacion la influencia importa porque se asume
que se tiene el poder o autoridad de que con la intervencion se podra obtener
algun tipo de ventaja, favor o beneficio; entonces, mas alla de si se trata o no de
si es una influencia real o simulada es la posicion asumida por la que se
considera que existe una puesta en riesgo al bien juridico protegido porque el
agente activo tiene que afirmar o evidenciar notoriamente ante el tercero
interesado el poder de influencia para que esté lo deduzca y se produzca el

acuerdo de intercesion y en consecuencia la ventaja o promesa de la misma'’.

Como parte de la recopilacion también es importante sefialar a la Apelacion
N°12-2019 de la Sala Penal Permanente ya que en dicho caso las influencias
acreditadas fueron simuladas y se condend al ex magistrado por el delito de
trafico de influencias agravado. Dicha sentencia marca una diferencia frente a la
postura tomada en la Casacion citada porque resalta el caracter clandestino de
este delito y la afectaciéon a la Administracion publica con esta modalidad de
influencias tan criticada porque su lesividad se centra en la venta de una
influencia que se exterioriza como “el prestigio, el predominio o la fuerza moral

en el animo del funcionario”'8.

Para finalizar, como jurisprudencia reciente podemos apreciar que la Sala Penal
Especial compartio la postura de que es “irrelevante penalmente si la influencia
es real o simulada”; de acuerdo a la sentencia contenida en la Resolucion 25 del
expediente N°204-2018-22, bastara con que se haya invocado o aducido tener
influencias con el fin de obtener o lograr que el tercero interesado decide brindar
la ventaja que busca el agente. En este sentido, en dicho expediente se concluye
que la influencia que evidencia poseer el sujeto activo es el punto mas relevante

del delito porque vincula en su estructura ideal a un sujeto que la posee con otro

116 CORTE SUPREMA (2021). Apelacion N° 2-2021. pag.5
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que la requiere para poder direccionar destinarla sobre un tercero interesado
sobre el cual se pretende inducir o ganar su voluntad hacia el ambito de

decisiones deseables para €l en relacion a sus propios interesados. 1°

2.4. Posicion de la autora

Con lo desarrollado hasta el momento podemos tomar postura en relacion a la
interrogante planteada para el presente articulo, habiendo desarrollado el delito
de trafico de influencias, su tipificacion y modalidades; los principios respectivos
respecto a su legitimidad y las posiciones que podemos encontrar tanto a nivel
jurisprudencial como doctrinal debemos partir por empezar recordando lo
sefalado en el principio de lesividad porque como una lesidn que es
insignificante a de resultar en atipica porque no tendria entidad suficiente que

sustente el ejercicio del poder estatal'?°.

Ahora, partiendo del delito y la modalidad que nos ha reunido, las influencias
simuladas son criticadas por la distancia que existe entre su tipificacién y la
administracion publica. Su lesividad al ser indirecta se propone ser tratada desde
sanciones administrativas mas no en el ambito penal pero siguiendo la postura
que presentamos del autor Guimaray, lo que pretende la tipificacion de este delito
es la lucha contra la corrupcion, de influencia en influencia, asi sea simulada, se
sigue profundizando la perspectiva del Estado como uno vendible y tratable, lo
que implica una grave afectacion al desarrollo de la sociedad. Por ello, dicho
autor afirma que no posee sentido fundamentar solo la proteccion penal ante
influencias reales porque la creacion del delito se centro en regular lesiones a la
Administracion publica con acciones y omisiones que abarcan conductas

enmarcadas en influencias simuladas'?'.

El que una persona o funcionario publico invoque la posibilidad de poder

corromper o comprar el debido proceso judicial o administrativo es negativo para

19 CORTE SUPREMA (2023) Expediente N° 204-2018-22. Pag. 59
120 MORENA DEL RIO, Maria (2020). Pag. 6
121 GUIMARAY, Erick (2012), P4g.106-108
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la Administracion publica desde todas las perspectivas, pero el dafio que se
produce ante influencias simuladas, a pesar de su cuestionamiento,
consideramos que merece la participacion del derecho no solo a nivel
administrativo sancionador sino también del derecho penal porque incluso
hablando del principio de non bis in idem, el bien juridico protegido puede serlo
a través de normas de caracter administrativo y penal sin que ello implique su

vulneracion.

Gbémez Tomillo, explica que ambos procedimientos pueden ser compatibles ya
que se entiende que la sancién impuesta a nivel administrativo no es suficiente
para agotar lo injusto del hecho, cuando la sancion que se impone o impondra

son insuficientes desde la perspectiva preventiva y retributiva’2.

Adicionalmente, Morena del Rio concluye que cualquiera sea el supuesto de
sancion que se analice, mas alla de la rama aplicada, el administrador de justicia
debe indicar de forma precisa de qué manera el imputado ha afectado al bien
juridico protegido porque en los casos en los que no sea posible dicha
justificacién por lesiones nimias o porque la accion no tiene caracter suficiente

para la puesta en riesgo, lo correspondiente sera el archivo del proceso’?3,

Entonces, mas alla de querer quitar legitimidad a una modalidad de este delito,
lo que se debe realizar es desarrollar criterios objetivos y razonables para su
valoracion proporcional en el derecho penal. Desde esta perspectiva, es posible
considerar criticar el criterio seguido porla Corte Suprema en el Acuerdo Plenario
3- 2015 o en la Casacién 364-2015 cuando menciona la minima lesividad en esta
modalidad al bien juridico.

Al respecto, consideramos que no se trata de recalcar la potestad como Estado
para crear los delitos que considere para la lucha contra la corrupcién o porque
las influencias no produzcan casi ninguna lesividad. Sino que partiendo de casos

concretos ya ha quedado evidenciado que con las tan criticadas influencias

122 GOMEZ, Manuel (2020) Pag. 21
123 MORENA DEL RIO, Maria (2020), Pag, 11.
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simuladas el correcto funcionamiento de la Administracion Publica es puesta en

peligro y afectada.

Solo es necesario recordar casos como el de Aurelio Pastor, la Apelacion 12-
2019 e incluso el reciente contexto politico en el que han surgido pruebas que
involucrarian a la Fiscal de la Nacion en una organizacion criminal vinculada al
trafico de influencias. Asi, dejar de mencionar que su conductas como las
sefaladas en dichos casos, se enmarcan en este delito y obviar las influencias
simuladas porque se critica su legitimidad, implicaria un vacio y desproteccion

del bien juridico sefialado.

Conclusiones

El sujeto pasivo en el delito de trafico de influencias es el Estado en cuanto la
administracion Publica esta basada en la proteccion del mismo; por lo cual, la
finalidad de su tipificacion se centrd en evitar la influencia de factores externos o
extrafios en la toma de decisién de los operadores de justicia, y que en
consecuencia implique una variable que distorsione la labor jurisdiccional en

cualquier ambito.

Asi, es un delito especial impropio por el cual la calidad especial del autor no
fundamenta la pena, sino que, de presentarse como sujeto activo un funcionario
o servidor publico, dicha calidad la agravara. Ademas, en un delito que cuestiona
el desvalor de la conducta y de peligro abstracto porque no requiere la realizacion

de la conducta punible.

Al respecto, el tipo penal posee diversos verbos rectores que necesitan la
vinculacion entre los mismos ya que al ser un delito de intermediacion entre dos
personas es necesario un acuerdo entre el vendedor y el comprador de la
influencia que sera el acto consumativo. Es en este sentido que la tipicidad
subjetiva exige el dolo porque en dicho acuerdo de intercesion existira conciencia

y voluntad de realizar la conducta tipica.

Posteriormente, conceptualizamos y diferenciamos los tipos de influencias,
expresando que cuando se hace referencia al vocablo invocar, este puede ser

entendido desde diversos verbos rectores, y dicha accidon puede darse en
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concomitancia o con anterioridad al acto de recibir o hacerse prometer un
donativo o cualquier ventaja. Sin embargo, la influencia es la capacidad o
posibilidad que permite orientar la conducta del funcionario o servidor publico,
convirtiéndose en el objeto central del intercambio y acuerdo que configura el

injusto penal.

Dichas influencias seran reales o simuladas y lo que marca una diferencia entre
las mismas sera la verificacion de su veracidad. Por lo cual, en las influencias
reales existira un poder concreto o vinculacién directa que si es usado por quien
la invoca interferira en la voluntad del funcionario publico; en cambio, en las
influencias simuladas, dicho poder es menos efectivo, existente o concreto; y en
base a ello, el direccionamiento de voluntad necesitara ser compensado por uso
de mecanismos adicionales “indirectos” que lo acercan a que la invocacion de

influencia se produzca.

Con lo sefialado, la tipificacion del delito de trafico de influencias sera pertinente
desde la perspectiva de la existencia de un bien juridico que se deba proteger
por lo que se analizaron las principales posturas respecto al bien juridico
protegido en este delito concluyendo que el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica es la postura que consolida los posibles comportamientos
y conductas configuradas en el tipo penal, sin distincion de si se tratan de

influencias reales o simuladas.

Entonces, teniendo en cuenta lo descrito proseguimos a desarrollar en un
segundo apartado el principio de lesividad y el principio de minima intervencion
penal para finalmente en conjunto se logre dilucidar si quien invoca la influencias
simuladas en marco del delito en cuestidn supera en nivel de riesgo permitido a

nivel penal y con ello se transgrede al bien juridico protegido.

Respecto al principio de lesividad pudimos resaltar que conforme a este no es
posible la existencia de un tipo penal al margen de al menos un bien juridico
protegido; en otras palabras, no se debe existir una conducta sancionada a nivel
penal que no se sustente en la proteccion de uno de ellos. Asi, el principio de
lesividad es garantia que implica el analisis de la capacidad lesiva de la conducta
porque para la existencia de un delito el agente activo cometera un hecho
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suficientemente grave que haga necesaria la represion penal y no se trate de

una imprudencia o acto que puede ser juzgado con otra rama del derecho.

De lo ultimo se desprende la vinculacion del principio de lesividad al principio de
minima intervencion que pone de manifiesto el caracter subsidiario del ambito
penal y aplicacion se condiciona a la necesidad de una solucién ante la carencia

o ineficacia de demas mecanismos.

Finalmente, presentamos una recopilacion del estado de las cosas respecto a
las posturas seguidas a nivel jurisprudencial y doctrinal respecto a la legitimidad
de las influencias simuladas para concluir que el que una persona o funcionario
publico invoquen influencias simuladas perjudica a la correcta Administracion
publica, su eliminacion del Cédigo Penal sélo produciria una desproteccion de

derecho penal ante una situacién que aun parece ser incontrolable.

Entonces, lo importante se centra en su valoracién, en la labor que realice el
fiscal al momento de la presentacion de pruebas, sobretodo en el puente
inferencial y como lo sustenta ante la existencia de pruebas indiciarias y que el
juez analice si con lo sefalado realmente hay una afectacion a la administraciéon
publica, porque si la hay, en base al principio de legalidad y tipicidad la persona
sera sancionada por dicha conducta y si no existe afectacién, la consecuencia
sera el archivo del proceso.
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