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Resumen

La Casacion 374-2015-Lima, por medio de la cual Aurelio Pastor fue absuelto de la
acusacion fiscal como autor del delito de trafico de influencias simuladas, es un precedente
importante no solo para entender como el maximo o6rgano del Poder Judicial, la Corte
Suprema, interpreta la naturaleza de este tipo penal, sino también para reflexionar sobre las
consecuencias negativas de legalizar este tipo de actos para un grupo selecto de

profesionales: los abogados.

Por ello, el presente informe, buscara, principalmente, abordar el entendimiento de este tipo
penal desde el estudio de los elementos de la tipicidad objetiva, asi como desde el anélisis de
las distintas posturas que se han vertido alrededor del bien juridico protegido por este delito.
Esto ultimo con la finalidad de presentar una nueva postura, pero no por ello menos loable.

Del mismo modo, el presente trabajo buscara analizar de forma critica la aplicacion, en el
caso concreto, de la causa de justificacion “ejercicio legitimo de la profesion”, regulada en
numeral 8) del articulo 20 del Codigo Penal, pues no consideramos acorde legalizar este tipo

de conductas.

Finalmente, la investigacion concluira intentando responder a la interrogante de si en el caso

en especifico nos encontramos frente a un delito provocado por parte del tercero interesado.

Palabras clave: trafico de influencias simuladas, bien juridico, causa de justificacion,

ejercicio legitimo de la profesion, delito provocado.

Abstract

Cassation 374-2015-Lima, by means of which Aurelio Pastor was acquitted of the fiscal
accusation as the perpetrator of the crime of simulated influence peddling, is an important
precedent not only to understand how the highest body of the Judicial Power, the Supreme
Court, interprets the nature of this criminal type, but also to reflect on the negative

consequences of legalizing this type of act for a select group of professionals: lawyers.



For this reason, this report will seek, mainly, to address the understanding of this criminal
type from the study of the elements of objective typicity, as well as from the analysis of the
different positions that have been exposed around the legally-protected right by this crime.
The latter in order to present a new position, but no less laudable.

In the same way, the present report will seek to critically analyze the application, in the
specific case, of the cause of justification "legitimate exercise of the profession”, regulated in
numeral 8) of article 20 of the Criminal Law, since we do not consider it appropriate to

legalize this type of behavior.

Finally, the investigation will conclude trying to answer the question of whether in the
specific case we are facing a provoked crime by the interested third party.

Key words: simulated influence peddling, legally-protected right, cause for justification,

legitimate exercise of the profession, provoked crime.
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Introduccion

El presente informe juridico gira en torno a la sentencia de casacion 374-2015- Lima, que
resolvio revocar las resoluciones de primera y segunda instancia, y — reformandolas—
absolvieron a Aurelio Pastor Valdivieso de la acusacion fiscal como autor del delito de trafico

de influencias simuladas en agravio del Estado.

En cuanto a la estructura del presente trabajo de investigacion, hay que sefialar que el mismo
se encuentra dividido en cinco capitulos. El primer capitulo esta relacionado a los motivos
que justifican la eleccion de la resolucion judicial materia de analisis. El segundo capitulo
esta enfocado en presentar los hechos relevantes del caso y el desarrollo del iter procesal. El
tercer capitulo presenta los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan este recurso
extraordinario. El cuarto capitulo comprende la identificacion de los problemas juridicos de
la sentencia de casacion. Y, finalmente, el quinto capitulo aborda la resolucion de los tres
problemas juridicos propuestos.

Por ultimo, el tercer problema juridico esta asociado a la existencia, en el caso en concreto,
de un presunto delito provocado por parte de la ex alcaldesa de la Municipalidad Provincial
de Tocache- Corina De la Cruz. De ahi que, la tarea principal en la resolucion de este
problema consistird en abordar la figura tan poco desarrollada del delito provocado, a fin de

sostener que en el presente caso no nos encontramos frente a un delito de esta naturaleza



1. Justificacion de la eleccién de laresolucion

Al respecto, cabe indicar que han sido principalmente tres los motivos que justifican la
eleccion de la sentencia de casacion 374-2015-Lima. El primero, estd relacionado a la
pluralidad de instancias a la que fue sometido el presente caso, puesto que — evidentemente—
el mismo no culmind con el agotamiento de la doble instancia, sino que fue admitido para
conocimiento de la Corte Suprema de Justicia de la Republica via interposicion de recurso de

casacion.

El segundo motivo se sustenta en el tipo penal materia de discusién en el presente recurso: el
delito de trafico de influencias simuladas. Y es que, este delito ha sido objeto de diversos
debates, debido a que la doctrina no es pacifica en diversos puntos: su regulacion, la
interpretacion del tipo, el momento de su consumacion y el bien juridico que se protegeria en
este tipo penal. De ahi que, se torne imperioso profundizar en el estudio de este delito, a fin

de emitir juicios de valor acorde a derecho.

Finalmente, el tercer motivo radica en el hecho de que no nos encontramos de acuerdo con la
linea argumentativa seguida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, ya que —en
efecto- genera un impacto negativo incalculable legalizar conductas, que configuran el delito
de tréafico de influencias, para un grupo selecto de profesionales: los abogados. Y es que,
aunque no resulte creible, la Corte Suprema termino absolviendo a Aurelio Pastor bajo el
argumento de que se esta ante la concurrencia de una causal de justificacion: el ejercicio

regular de la abogacia.

2. Antecedentes

El presente apartado expone los hechos relevantes del caso, es decir, los que originaron su
judicializacion y dieron pie a la expedicién de la sentencia de casacion N° 374-2015-Lima.
Asimismo, realiza un breve desarrollo del iter procesal, a fin de un mejor entendimiento del

caso materia del presente informe.



2.1. Identificacion de los hechos relevantes del caso

Corina De la Cruz es una politica peruana, quien fue elegida alcaldesa de la Municipalidad
Provincial de Tocache en el afio 2011. Sin embargo, a raiz de una querella interpuesta por el
ex director de la Unidad de Gestion Educativa Local, Wilson Edilberto Leiva Estela, el
Juzgado Penal Liquidador de Tocache la condend a dos afios de pena privativa de libertad por
la comision del delito de difamacion agravada, sentencia que fue ratificada —en segunda
instancia— por la Sala Mixta Descentralizada de Mariscal Caceres de la Corte Superior de
Justicia de San Martin (EI Comercio:2012).

Frente a esta situacion, la entonces autoridad edil interpuso recurso de nulidad ante la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, la misma que admitié a tramite dicho recurso antes de
que el Jurado Nacional de Elecciones (JNE), mediante Resolucién N° 738-2012-JNE de

fecha 24 de agosto de 2012, la suspenda del cargo de alcaldesa.

Tres meses después, especificamente el 25 de noviembre del afio 2012, se emiti6é un reportaje
periodistico en el programa “Cuarto Poder” de América Television, en el que aparecia la ex
alcaldesa de la Municipalidad Provincial de Tocache, Corina De la Cruz, quien —para la fecha
de la emision del reportaje periodistico— habia sido recientemente restituida en su cargo,
mediante Resolucion N° 1056-2012-JNE de fecha 9 de noviembre del mismo afio. Y ello, tras
haber conseguido un pronunciamiento favorable en la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, pues este maximo oOrgano declaré nulas las sentencias de primera y segunda
instancia que la condenaron como autora del delito de difamacion agravada sin haberse
actuado las pericias correspondientes (América Noticias, 2012,0s- 10m525s).

Asi pues, hizo su aparicion la entonces alcaldesa Corina De la Cruz, sefialando que el
abogado Aurelio Pastor le habia solicitado la suma de sesenta mil soles a cambio de su ayuda
influyente en el proceso administrativo que venia conociendo el Jurado Nacional de
Elecciones (JNE) en relacion a una solicitud de vacancia en contra de la ex alcaldesa. Asi
como, en el proceso penal por el delito de difamacion, que se encontraba para emision de
dictamen fiscal en la Fiscalia Suprema en lo Penal del Ministerio Publico (América Noticias,
2012,1m31s).



Pero, a todo esto, ¢quién es Aurelio Pastor? Aurelio Pastor es un abogado peruano por la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru (PUCP), que si bien a lo largo de su vida se ha
desempefiado como abogado defensor en diversos temas, también es cierto que ha asumido
cargos como funcionario publico, siendo elegido congresista en dos oportunidades y Ministro
de Justicia en el afio 2009. No obstante ello, cabe precisar que, para efectos del presente
informe, su conducta sera analizada en base a su condicion de abogado particular, mas no de
funcionario publico, pues -para la fecha de los hechos- este no ejercia un cargo publico como
tal.

Ahora bien, siguiendo con la narracion de los hechos, cabe mencionar que en aquel reportaje
Corina De la Cruz refiere que, si bien para ambos procesos contaba con la representacion
legal de un abogado defensor, esta vio por conveniente contactar a Aurelio Pastor Valdivieso
para contratar -adicionalmente- sus servicios como abogado reconocido. Siendo que, tras
aquella conversacion, el jurista se ofrecio a interceder por sus pretensiones ante los
funcionarios del Jurado Nacional de Elecciones, durante el periodo 2008-2012, y ante el
Fiscal Supremo en lo Penal, Pablo S&nchez Velarde, amparandose netamente en sus

relaciones con los funcionarios publicos antes mencionados (América Noticias, 2012,3m20s).

Como sustento de su denuncia, Corina De la Cruz presentd unos audios, que se mostraron en
aquel reportaje y que pertenecian a una conversacion entre su persona y Aurelio Pastor,
donde este ultimo no solo se ufanaba de su red de amigos en el JNE, especificando que en
este organismo las cosas no se conseguian con plata, sino con amistad. Sino que también se
jactaba de “haber sacado” una resolucién de la Fiscalia a raiz de la gestion que realizd, es
decir, tras conversaciones con el fiscal supremo Pablo Sanchez Velarde (América Noticias,
2012,6m45s).

Con todo ello, y como corresponde, la titular de la accion penal Janny Pilar Porturas Ganoza
De Curotto, Fiscal de la Primera Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios de Lima, inicié investigaciones en contra de Aurelio Pastor
Valdivieso por presuntamente haberse ofrecido a interceder- en favor de los intereses de la
entonces alcaldesa Corina De la Cruz- ante los funcionarios del JNE y ante el Fiscal Supremo
en lo Penal, Pablo Sanchez Velarde, a cambio de hacer prometer a Corina de la Cruz la

entrega de 60, 0000.00 soles por dichas gestiones.



Por ende, la titular de accién penal abri6 investigacion preliminar en contra de Aurelio Pastor
Valdivieso por estar presuntamente inmerso en la comision del delito contra la administracion
publica- trafico de influencias, previsto y sancionado en el articulo 400 del Cddigo Penal
(CP).

2.2. Desarrollo del iter procesal

Con fecha 24 de enero de 2014, y después de culminada la etapa de investigacion
preparatoria, el Tercer Despacho de la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de Lima decidio formular
Requerimiento de Acusacion Fiscal en contra de Aurelio Pastor Valdivieso como autor del

delito de trafico de influencias simuladas en agravio del Estado.

Asi pues, se le imputd a Aurelio Pastor haberse ofrecido a interceder por Corina De la Cruz,
invocando influencias simuladas ante el presidente del Jurado Nacional de Elecciones del afio
2012, Hugo Sivina Hurtado, y ante el Fiscal Supremo en lo Penal, Pablo Sanchez Velarde, a
fin de que el primero —quien estaba conociendo una solicitud de vacancia en contra de la
alcaldesa Corina De la Cruz— dilate més alla del plazo legal la emisidn del pronunciamiento
en torno a la vacancia. Y, de que el segundo, quien estaba conociendo el proceso penal por el
delito de difamacidon, emita un dictamen fiscal rapido y favorable a la entonces alcaldesa de la
Municipalidad Provincial de Tocache. Y todo ello, a cambio de que Corina de la Cruz le
prometa el pago de una ventaja econdmica que ascendia a la suma de 60, 000.00 soles, y que
estaria comprendida dentro del concepto de “honorarios profesionales” (Sala Penal de
Apelaciones de la CSJL:2015).

De esta forma, la Fiscalia arguyd la configuracion de todos los elementos del tipo penal,
precisando que se trataria de influencias simuladas, toda vez que -durante las investigaciones-
los miembros del JNE negaron haber conversado con Aurelio Pastor sobre la solicitud de
vacancia de Corina De la Cruz. De igual forma, el Fiscal Pablo Sanchez Velarde negd tener
algin vinculo con el imputado, por lo que, declar6 que emitié su dictamen fiscal sin ningun

tipo de injerencia.

En este contexto, y ya en la etapa de juicio oral, cada una de las partes actué las pruebas y
esbozd los alegatos que consideraron pertinentes, siendo que -luego del examen respectivo- el
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Primer Juzgado Unipersonal Penal (JUP) de la Corte Superior de Justicia de Lima (2014),
mediante sentencia de fecha 09 de octubre de 2014, resolvié condenar a Aurelio Pastor
Valdivieso como autor del delito de trafico de influencias simuladas, en agravio del Estado,
imponiéndole: (i) cuatro afios y seis meses de pena privativa de libertad efectiva, (ii)
inhabilitacion para obtener mandato, cargo, empleo o comision de caracter publico por el
mismo periodo de la pena principal y (iii) el pago de una reparacion civil ascendente a
100,000.00 soles (p.40).

Al respecto, cabe sefialar que los argumentos en los que se baso la sentencia de primera

instancia son principalmente tres:

Primero, se sefiala que después de la realizacion del juicio de subsuncién de los
hechos a la norma, se tiene que se han configurado todos los elementos objetivos y

subjetivos del tipo penal.

Por un lado, de acuerdo al juez Barreto Herrera del JUP, se ha acreditado que
Aurelio Pastor se habria ofrecido a interceder por Corina de la Cruz,
invocando influencias simuladas ante el Presidente del Jurado Nacional de
Elecciones del afio 2012, Hugo Sivina Hurtado, y ante el Fiscal Supremo en lo
Penal, Pablo Sanchez Velarde, cuando estos funcionarios publicos, por
separado, estaban conociendo el proceso administrativo y penal en los que
estaba inmersa la ex alcaldesa de la Municipalidad Provincial de
Tocache.Todo ello, a cambio de hacer prometer a la entonces alcaldesa Corina
De la Cruz el pago de 60,000.00 soles.

Por otro lado, ha quedado acreditado que el acusado ha exteriorizado su
intencidn para lograr un beneficio econdmico a través de la invocacion de
influencias simuladas; con lo cual, se habria configurado el elemento subjetivo

del tipo.

Segundo, refiere que, tanto de las pruebas actuadas como de lo expuesto en juicio oral
por el imputado, ha quedado evidenciado que los audios no denotan
una conversacion usual entre un cliente y su abogado defensor, que tratan sobre temas

de indole juridico.Por el contrario, los didlogos denotan un ilicito ofrecimiento, por
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parte de Aurelio Pastor, de interceder por la entonces alcaldesa frente a los miembros
del JNE y frente al Fiscal Supremo en lo Penal,Pablo Sanchez Velarde, amparandose

netamente en la amistad con estos funcionarios publicos.

De ahi que, el juez Barreto Herrera del JUP sefiale que, si bien Aurelio Pastor invoco
influencias, estas eran simuladas, pues tanto el juez Supremo Hugo Sivina Hurtado
como el fiscal supremo Pablo Sanchez Velarde indicaron que no tienen vinculo de
amistad con Aurelio Pastor. Asimismo, para este juzgado penal, la suma de sesenta
mil soles que le hizo prometer Aurelio Pastor a Corina De la Cruz bajo el concepto de
honorarios profesionales es, en realidad, una ventaja econdmica que dista de un

patrocinio real.

Tercero, se menciona que se ha acreditado que no se configura alguna causal que
excluya la antijuridicidad o culpabilidad del sefior Aurelio Pastor, puesto que este se
encontraba en plenas facultades —ain mas por su condicién de abogado— de poder

determinar que su actuacion era contraria al ordenamiento juridico vigente.

Ahora bien, cabe sefialar que, frente a esta primera decision judicial, la defensa del
condenado Aurelio Pastor interpuso recurso de apelacién, solicitando como pretension
principal la nulidad de la sentencia, toda vez que se habrian dado afectaciones a las garantias
procesales de presuncion de inocencia y de defensa eficaz. Siendo por ello que, como primera
pretension subordinada, la defensa solicito la absolucion de su patrocinado por la existencia
de la causa de justificacion ejercicio regular de la abogacia. Y, como segunda pretension
subordinada, solicitd la revocatoria parcial de la sentencia en el extremo de la pena y de su
condicion de efectiva (Sala Penal de Apelaciones de la CSJL:2015).

Ante este escenario, y luego del juicio factico y normativo respectivo, la Primera Sala Penal
de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima (2015), mediante sentencia de fecha
15 de mayo de 2015, resolvio, entre otros aspectos, condenar a Aurelio Pastor Valdivieso
como autor del delito contra la administracion publica, en la modalidad de trafico de
influencias simuladas, en agravio del Estado. No obstante, reformo la pena de cuatro afios y
seis meses a cuatro afios de pena privativa de libertad en calidad de efectiva (p.40).
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Dentro de los argumentos expuestos en la sentencia emitida por la Primera Sala Penal de

Apelaciones se encuentran:

Primero, que no ha existido una afectacion a la garantia de presuncion de inocencia,
pues — a diferencia de lo que sefiala la defensa- los audios de fechas 03 y 18 de
octubre de 2012 son fluidos y sin cortes, no existiendo manipulacion en los audios.
Asimismo, la Sala sefiala que tampoco ha existido una afectacién a esta garantia,
puesto que no se ha dado una indebida valoracidn del testimonio de la sefiora Corina
De la Cruz, pues -conforme se observa en el fundamento decimo cuarto de la
sentencia de primera instancia- el juez Barreto Herrera del JUP valoré el testimonio
de la ex alcaldesa, amparandose en los criterios desarrollados en el Acuerdo Plenario
N° 002-2005/CJ-116.

Segundo, que no ha existido una afectacion al derecho a la defensa eficaz, puesto que
no se dejo en indefensién al sentenciado. Por el contrario, este siempre fue asistido
por su defensa técnica de libre eleccidn, el Dr. Julio Rodriguez Delgado. Siendo que
este Gltimo, durante las etapas del proceso penal, presenté medios de defensa, planted

oposiciones y defendio la teoria del delito provocado.

Tercero, que la conducta de Aurelio Pastor no constituye un ejercicio regular de la
abogacia, conforme al articulo 20.8 del Codigo Penal, pues: (i) el abogado Aurelio
Pastor no ejercié una defensa juridica real, ya que no se apersond ni contaba con la
documentacién debida para una adecuada representacion; v, (ii) de la escucha de los
audios, se advierte que el accionar del citado sentenciado no corresponde al ejercicio
legitimo de un abogado, toda vez que invoco influencias basadas en la amistad, a fin
de interceder —en favor de Corina De la Cruz- para la demora en la notificacion de la
suspension del cargo de alcaldesa, que seria emitida por el JNE, y para la celeridad en
la emision del dictamen fiscal, que seria suscrito por el fiscal supremo en lo penal

Pablo Sanchez Velarde.

Por lo que, la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima
(2015), concluyé que —al haberse invocado influencias simuladas ante los funcionarios
publicos que conocian sobre los procesos seguidos en contra de Corina De la Cruz- se habria

transgredido tanto la antijuricidad formal como la material, pues no solo se han quebrantado
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las normas del Codigo de Etica del Colegio de Abogados del Per(, que constituye la lex artis
de la profesion. Sino que también se han quebrantado los bienes juridicos protegidos, tales
como: la imparcialidad, objetividad, independencia y descrédito en las actuaciones de los
miembros de ambos 6rganos constitucionalmente autonomos, asi como también la imagen

institucional de dichos 6rganos ante los justiciables y los ciudadanos (p.35).

Finalmente, cabe indicar que, culminadas las dos instancias judiciales, la defensa técnica de
Aurelio Pastor —el abogado César Nakazaki Servigdn—interpuso recurso de casacion ante la
Corte Superior de Justicia de la Republica, amparandose en los incisos uno y tres del articulo
429 del Nuevo Codigo Procesal Penal (NCPP), puesto que —a criterio de la defensa técnica—
se habria vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia y a la libertad del ejercicio de la
abogacia. Asimismo, habria existido una falta de aplicacion del Codigo de Etica del Colegio

de Abogados, que es la lex artis de la profesion (Corte Suprema, 2015, fundamento 5).

En atencién a lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia de la Republica admitié a tramite
dicho recurso, el mismo que fue resuelto mediante resolucion judicial de fecha 13 de
noviembre del afio 2015 por los jueces Villa Stein, Rodriguez Tineo, Pariona Pastrana, Neyra
Flores y Loli Bonilla. Siendo esta resolucién la que va a ser materia de analisis en el presente

informe juridico.

3. Fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia

La resolucion judicial bajo analisis estd estructurada de tal manera que presenta sus
argumentos facticos y juridicos en dos bloques, a fin de brindar un mejor entendimiento de la
parte decisoria. Asi pues, el presente recurso extraordinario ordena su exposicion de la

siguiente manera:

(i) Primero, se refiere a la tipicidad del delito de trafico de influencias simuladas,
haciendo hincapié en los elementos, la condicion y el bien juridico protegido en este
tipo penal.

(if) Segundo, expone sobre la antijuricidad en el caso del ejercicio legitimo de la

profesion, sefialando, en primera instancia, la normativa que regula la lex artis dela
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abogacia y, en segunda instancia, la relacion de la actividad de esta profesion con el

delito de trafico de influencias simuladas.
3.1 Sobre la tipicidad del delito de trafico de influencias

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2015) sefiala que
el iter criminis del delito de trafico de influencias simuladas es el siguiente: “(i) un particular
o funcionario publico se atribuye poseer influencias simuladas ante un funcionario o servidor,
lo cual seria el acto preparatorio del delito, (ii) el particular o funcionario publico realiza el
ofrecimiento de interceder, que seria el acto ejecutivo y (iii) el particular o funcionario
publico recibe el dinero, utilidad o promesa, lo que seria el acto de

consumacion”(fundamento 12).

En base a ello, la Sala Penal refiere que, en el trafico de influencias simuladas, el acto
ejecutivo -que por lo general obedece a una iniciativa expresa por parte del traficante al
interesado- no significa un peligro efectivo de perturbacion para la decision del funcionario o

servidor publico; por lo que, este delito contraviene el principio de subsidiariedad.

De ahi que, en este recurso extraordinario se sefiale que esta minima lesividad al bien juridico
protegido, que para la Sala es la imagen y prestigio de la Administracion Publica y -de forma
mediata- su regular funcionamiento, se deba tomar en cuenta al momento de realizar alguna

interpretacion (fundamento 14).

3.2. Sobre la antijuridicidad en el caso del ejercicio legitimo de la profesion

La Corte Suprema sefiala que en el plano de la antijuridicidad se realiza un analisis formal y
material que recae en determinar no solo si la conducta tipica es o no contraria al
ordenamiento juridico, sino también en examinar si dicha conducta ha lesionado o puesto en
peligro algun bien juridico. Siendo que, la sola existencia de alguna causa de justificacion

puede convertir un hecho tipico en licito.

Visto de esta forma, en el presente recurso extraordinario, la Sala Penal analiza la causa de
justificacion relacionada al ejercicio legitimo de una profesion, la misma que se encuentra
regulada en el numeral ocho del articulo veinte del Cédigo Penal, y que tiene su fundamento

en el derecho al trabajo.
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Asi pues, la Corte Suprema, amparandose en la sentencia del Tribunal Constitucional N°
3833-2008-AA/TC, sefiala que, en el caso del ejercicio legitimo de la abogacia, esta debe
darse en el marco de las normas éticas y deontoldgicas. Asimismo, afiade que la practica de
dicha actividad debe ser conforme al ordenamiento juridico nacional, es decir, se debe

practicar dentro del marco constitucional y legal vigente.

De ahi que, respecto a la relacion de la actividad de esta profesion con el delito de trafico de
influencias simuladas, la Corte (2015) refiera que este delito “se opone a la actividad del
abogado, toda vez que algunas conductas no tienen respaldo juridico” (fundamento 33). Es
decir, no estan en normas que tienen como fin evitar que se afecte de manera intensa el
correcto funcionamiento de la administracion publica. Por lo que, en el caso del tratamiento
del delito de trafico de influencias simuladas, al no haber un peligro efectivo de perturbacion
para la decision del funcionario o servidor publico, no habria un peligro real de afectar la
imparcialidad u objetividad del funcionario, asi como tampoco existiria alguna conducta que

pueda ser sancionada por otros tipos penales.

Por lo que, para la Corte Suprema (2015), las conductas de Aurelio Pastor (de solicitar que se
dilate mas alla del plazo legal la emision del pronunciamiento en torno a la solicitud de
vacancia y de pretender que el dictamen fiscal salga de forma célere y favorable a su
patrocinada) son “actuaciones que se enmarcan dentro de una practica permanente y que no

exige el protocolo” (fundamento 52).

Asimismo, son actuaciones que se encuentran dentro del comportamiento permitido, pues no
solo son actos que se han realizado en publico, sino que — ademéas— estan permitidos por las
normas legales sobre la actuacion de los abogados en el marco de las gestiones que realizan.
Con lo cual, para esta instancia, la conducta de Aurelio Pastor no afecto la antijuricidad

material ni vulner6 el bien juridico objeto de tutela.

Por ultimo, cabe precisar que -para reforzar dicha argumentacion- la Corte Suprema (2015)
hace mencion, aunque de manera sucinta, a que la conducta del abogado Aurelio Pastor no
fue alevosa, sino que, por el contrario, fue inducida por Corina De la Cruz. Ello, toda vez que
los hechos se dieron en circunstancias que la denunciante habia planeado grabar todas las
conversaciones para hacerle proposiciones delictivas al acusado, es decir, para proponerle

conductas relacionadas a corromper funcionarios (fundamento 50).
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No obstante, la Sala afiade que el imputado nunca las aceptd, pues el abogado Aurelio Pastor
en todo momento le indicé a la denunciante que los funcionarios eran personas correctas, por

lo cual, no era una cuestion de dinero.

De ahi que, los magistrados de la Corte Suprema concluyan que el actuar de Aurelio Pastor

fue conforme a la lex artis de la profesion.

4. Identificacion de los problemas juridicos

Habiendo expuesto los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan el recurso de
casacion, corresponde ahora presentar los tres problemas juridicos que se han podido
identificar en el presente recurso extraordinario, resuelto por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi como las razones que nos han llevado a

considerarlos como tales.

En esta linea, un primer problema juridico esta asociado al tipo penal de trafico de
influencias simuladas, especificamente en lo que respecta a cual seria el bien juridico que se

protege en este tipo penal, asi como cual seria el momento de su consumacion.

Lo expuesto, toda vez que el presente recurso de casacion no solo hace una inadecuada
interpretacion del tipo penal al considerar que el acto de consumacion en el trafico de
influencias se da con la recepcion del dinero, utilidad o promesa (Corte Suprema, 2015,
fundamento 12). Sino que, ademas, presenta un problema de valoracién del tipo al acoger la
postura que sefiala que el bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias
simuladas es el prestigio y la buena imagen de la administracion publica (Corte Suprema,
2015, fundamento 15).

Esto dltimo, sin advertir que este no podria ser el bien juridico protegido, toda vez que los
delitos contra la administracion pablica nacen con el objetivo de proteger el servicio pablico
y la funcion prestacional del estado. Ademas, la Sala no deja en claro cual seria el contenido
de este bien juridico que parece basarse solo en percepciones subjetivas, lo cual -desde
nuestra perspectiva- lo hace endeble y manipulable.
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De alli que, la tarea principal en este problema juridico consistira, primero, en exponer las
diversas posturas en relacion al bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias
simuladas, a fin de realizar una adecuada interpretacién de cual seria el objeto de proteccion
en este tipo penal, y ello con la finalidad de reafirmar la efectividad del principio de lesividad
del derecho penal. Segundo, la tarea consistird en clarificar cual seria la correcta

interpretacion del tipo en cuanto al momento de su consumacion.

Por otro lado, un segundo problema juridico esta relacionado a la exposicion de la
adecuacion social o practica permanente en la abogacia como argumento de la existencia de

un ejercicio regular o legitimo de la profesion de abogado.

Lo expuesto, ya que se intenta amparar las conductas de Aurelio Pastor -de solicitar a los
funcionarios a cargo que se dilate mas alla del plazo legal la emisién del pronunciamiento en
torno a la solicitud de vacancia y de pretender que el dictamen fiscal salga de forma célere y
favorable a su patrocinada- bajo el argumento de que ambas conductas forman parte de la
ejecucién del derecho a la defensa a través de la gestién judicial, es decir, forman parte de
una estrategia procesal, que cotidianamente se practica en el ejercicio de la abogacia (Corte
Suprema, 2015, fundamentos 46 y 48).

Esto ultimo, desde nuestra perspectiva, desconociendo que solo es licita la actividad del
abogado que se desarrolla en el marco del respeto al ordenamiento juridico vigente, que esta
compuesto por la Constitucion Politica del Perd, los tratados que forman parte del derecho
nacional y por las deméas normas juridicas que lo sustentan, cobrando —en este caso- especial
relevancia el Codigo de Etica del Colegio de Abogados del Perti (CAP), que es la lex artis de

la abogacia.

De ahi que, la tarea principal en este segundo problema juridico consistira en exponer por
que, en el caso en concreto, las conductas de Aurelio Pastor son una puesta en peligro al bien
juridico y por qué sobre ellas no cabe la aplicacion de la causa de justificacion regulada en el
numeral 8) del articulo 20 del CP. Esto es, consistira en sefialar por qué realizar las conductas
dirigidas a influir en el tiempo o en el modo de resolver por parte de la autoridad no se
enmarca dentro de la causa de justificacion denominada ejercicio legitimo de la profesion.
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Finalmente, un tercer problema juridico esta asociado a la existencia, en el caso en concreto,
de un presunto delito provocado por parte de la ex alcaldesa de la Municipalidad Provincial

de Tocache- Corina De la Cruz Yupanqui.

Lo expuesto, toda vez que el presente recurso de casacion realiza una inadecuada
interpretacion de los hechos, dado que pretende argumentar que fue Corina De la Cruz la que
incitd a Aurelio Pastor a cometer el delito cuando ello no encuentra asidero en los audios, que
-transcritos en parte en la resolucién judicial- demuestran que es del sujeto activo del que
surge todo el iter criminis. Incluso, es él quien expone sus experiencias respecto a cOmo es

que se ganan los casos en estos organismos constitucionalmente autonomos.

De ahi que, se pueda colegir que la tarea principal en este tercer problema juridico consistira
en abordar la figura tan poco desarrollada del delito provocado, a fin de sostener que en el

presente caso no nos encontramos frente a un delito de esta naturaleza.

5. Resolucion de los tres problemas juridicos propuestos

Como preambulo a abordar los problemas juridicos planteados supra, es menester realizar un
breve repaso general del delito de trafico de influencias en lo que respecta a los elementos
que componen su tipicidad objetiva, asi como en lo que concierne a la clasificacion del tipo,

que -actualmente- se encuentra regulado en el articulo 400 del Codigo Penal.

Asi pues, cabe empezar mencionando que, para la fecha de los hechos, el texto del tipo penal
aplicable era el que se encontraba propuesto en Ley N° 28355 (2004), que prescribia lo

siguiente:

Avrticulo 400.- Tréfico de influencias

El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas recibe, hace dar o
prometer para si 0 para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que
ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera

reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios.
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Si el agente es un funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme a los

incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal (p.3).

Actualmente, el tipo penal sefiala:

Articulo 400.- Tréfico de influencias

El que invocando o teniendo influencias reales o simuladas recibe, hace dar o
prometer para si 0 para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que
ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis

afios 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 e inhabilitacion conforme a los
incisos 1 y 2 del articulo 36° del Cddigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a

setecientos dias multa.

De ahi que, se pueda advertir que la redaccion del tipo penal supra es la misma a la que existe
en la actualidad con la salvedad de que en la redaccion actual se ha incorporado la pena

accesoria de los dias multa, tanto para el tipo penal basico como para el agravado.

Ahora bien, siguiendo con la exposicion, a continuacion, se va a realizar una breve resefia de
los elementos que componen la tipicidad objetiva, a efectos de lograr una mejor comprensién
de este delito. Para tal fin, es preciso delinear que —entre otros autores— principalmente se ha
tomado como referencia las ideas expuestas por el catedratico Javier Lopez Romani (2020)

en su texto denominado “El delito de trafico de influencias en el Per(”.

En este orden de ideas, cabe empezar mencionando que, en lo que respecta al sujeto activo
del delito de tréfico de influencias, este puede ser cometido por cualquier persona; por lo
cual, no se constituye como un delito de infraccidn de deber, sino como un delito de dominio.

Sin perjuicio de ello, cabe precisar que este tipo penal se encuentra estructurado en dos
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parrafos, presentando el primero una modalidad basica y el segundo una modalidad agravada
(p.234).

La modalidad basica, se encuentra regulada en el primer parrafo del tipo penal y se constituye
como un delito comun, pues el delito puede ser cometido por cualquier persona. Mientras
que, la modalidad agravada, se encuentra regulada en el segundo parrafo del tipo penal y se
erige como un delito especial impropio, ya que “su existencia no condiciona la configuracion
del delito de trafico de influencias regulado en el primer parrafo del art. 400 del Cddigo

Penal, sino que solo agrava el marco penal abstracto de la pena” (L6épez, 2020, p.221).

Por su parte, el_sujeto pasivo en este delito es el Estado, ya que lo que se afecta es un bien
juridico de caréacter publico. Ello, toda vez que no se debe perder de vista que el delito de
trafico de influencias se encuentra regulado en el titulo XVIII del Codigo Penal, que hace
referencia a los Delitos contra la Administracion Pablica, los mismos que -indiscutiblemente-

tienen como bien juridico general el correcto funcionamiento de la administracion publica.

Ahora, en lo que corresponde a los_medios delictivos, hay que decir que estos son invocar o

tener influencias reales o simuladas, a fin de llevar a cabo los verbos rectores pasibles de
configurar el tipo penal. Sobre el término invocar, este se puede dar con anterioridad o de
forma simultdnea a la configuracion de los verbos rectores: recibir, hacer dar o hacer
prometer (L6pez, 2020, p.245).

Asi las cosas, en palabras de Abanto (2003), el término invocar influencias “consiste en la
afirmacion o la atribucion de que el sujeto tendria capacidad de influir en un funcionario
publico, cualquiera sea el origen de esta influencia (amistad, parentesco, favores debidos,
etc.)” (p.528). Mientras que, “el término teniendo debe entenderse cuando el traficante de
manera objetiva y ante cualquier tercero, evidencia notoriamente o parlamentariamente tener
la influencia” (Lopez, 2020, p.246).

En esta linea, y como sostiene Salinas (2014), estaremos ante influencias reales cuando el
agente posea la capacidad de orientar la decision de los funcionarios o servidores publicos
que van a decidir un caso judicial o administrativo que importa al interesado. Mientras que,

estaremos ante influencias simuladas o venta de humo cuando el agente no posea en realidad
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una relacion con el funcionario o servidor publico, que le permita influir sobre sus decisiones,

direccionando su voluntad (p.588).

De ahi que, en lo que concierne a los verbos rectores, sefialemos que el legislador peruano

ha mantenido hasta la actualidad los verbos rectores recibir, hacer dar o hacer prometer.

Asi, en términos sencillos, se puede decir que recibir hace alusién a que el traficante admita
una ventaja o beneficio por parte del interesado a cambio de que aquel interceda por este. Por
su parte, hacer dar hace referencia a que el traficante genere en el interesado la voluntad de
entregar el beneficio patrimonial o de cualquier indole a cambio de las influencias que ofrece
el traficante. Y, hacer prometer alude a que “el traficante invocando influencias logra que el
tercero interesado le ofrezca, proponga, pacte o prometa la entrega de un beneficio

patrimonial o de cualquier otra indole en un futuro cercano” (Lépez, 2020, p.250).

Ahora bien, en lo respecta a los objetos corruptores, estos hay que entenderlos como la

contraprestacion que recibe, hace dar o prometer el traficante a cambio de las influencias que
afirma tener sobre los funcionarios o servidores publicos que han de conocer, estén
conociendo o hayan conocido un caso judicial o administrativo. En esencia, los objetos
corruptores a los que nos referimos son: el donativo, la promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio, que no solo es para si, sino también puede ser para un tercero (Lépez, 2020,
p.252).

En cuanto al donativo, cabe sefialar que este se entiende como un regalo o dadiva que,
eventualmente, beneficiara al traficante o a un tercero. Por su parte, “la promesa consiste en
el ofrecimiento efectuado por el interesado al traficante de efectuar un donativo o cualquier
otra ventaja en el futuro” (Lopez, 2020, p.252). Y, por ultimo, el objeto corruptor o cualquier
otra ventaja o beneficio hace alusion a una clausula abierta que busca cerrar el paso a la

impunidad, pues esta clausula puede ser 0 no de contenido patrimonial.

Estando, asi las cosas, sobre el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor

publico, hay que indicar que “esta es la prestacion que el sujeto activo ofrece” (Abanto,
2003,531). Sin embargo, como sefiala Montoya (2015), en este delito hay que tener en cuenta
que no se espera que el traficante se ponga en contacto con el funcionario o servidor publico

ni que efectivamente se realice el acto que pretende obtener el interesado (p.149).
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Por ultimo, en cuanto al elemento referido a que_el funcionario o servidor ha de conocer,

esté conociendo o0 haya conocido un caso judicial o administrativo, Montoya (2015) hace

especial énfasis a que las influencias en este delito no se ejercen sobre cualquier funcionario
o0 servidor publico, sino solo sobre aquel que ejerce facultades en el ambito jurisdiccional o
administrativo (p.145). Esta posicion, también ha sido plasmada en la Ejecutoria Suprema
recaida en el Recurso de Nulidad N° 11-2001-Lima de fecha 23 de julio de 2003.

Estando a lo indicado, y siguiendo con el desarrollo del presente informe, a continuacion, se
abordaran los tres problemas juridicos planteados. Siendo que, para tal fin, se empezara
abordando el primer problema juridico, que esta relacionado al tipo penal de trafico de
influencias simuladas, especificamente en lo que respecta a cual seria el bien juridico que se

protege en este tipo penal, asi como cual seria el momento de su consumacion.

5.1. El delito de trafico de influencias

Como ya se ha indicado, en el presente recurso de casacion, la Corte Suprema presenta un
problema de valoracion del delito de trafico de influencias en dos aspectos. Primero, porque
acoge la postura que sefiala que el bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias
es el prestigio y la buena imagen en la administracion publica. Y, segundo, porque considera
que el acto de consumacion en el trafico de influencias se da con la recepcion del dinero,

utilidad o promesa.

En primer lugar, en lo que respecta al bien juridico protegido en el delito de trafico de
influencias, hay que sefialar que no existe acuerdo en la doctrina ni en la jurisprudencia sobre
cudl seria este bien juridico que se busca proteger, y que debe guardar relacion con el bien

juridico genérico, esto es, con el correcto funcionamiento de la administracion pablica.

De ahi que, a nivel doctrinal se hayan esbozado cuatro teorias, que actualmente son las mas
predominantes: (i) la teoria del prestigio o buen nombre de la administracion publica, (ii) la
teoria de la imparcialidad de la funcion publica o el patrimonio personal, (iii) la teoria de la
imparcialidad u objetividad de la administracion pablica y (iv) la teoria de la institucionalidad

de la administracion pablica (Lépez, 2020, p.223).
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En lo que respecta a la primera teoria, que ha sido defendida por diversos autores como Fidel
Rojas y Salinas Siccha (2014), hay que indicar que esta refiere que el prestigio o el buen
nombre de la administracion publica seria el bien juridico protegido en el delito de trafico de
influencias, dado que este se lesiona con la materializacion de las conductas tipicas, las
mismas que generan que se vea a la administracion publica como corruptible. Esto es, que se
piense que —por intermedio de sus funcionarios o servidores— la administracion publica solo

funciona si es a través de dadivas, beneficios, o promesas (p.597).

La critica que se ha planteado al respecto es que, si bien esta teoria acepta que tanto la
modalidad de influencias reales como simuladas son punibles, no parece estar fundamentada
en la intervencion del derecho penal, ya que la administracién en si misma no puede ser
protegida. Por el contrario, su proteccion se da a raiz de que lo que se busca proteger es el

servicio pablico y la funcion prestacional del estado (Montoya, 2015, p.143).

Por otro lado, una segunda teoria, que ha sido defendida por Abanto (2003), sostiene que
cada modalidad del tipo penal protege un bien juridico en especifico. Asi, para el autor, el
bien juridico que se protege en el delito de trafico de influencias reales es la imparcialidad

funcionarial; mientras que, en las simuladas, se protege el patrimonio individual (p.525).

Esto ultimo, ha sido objeto de varias criticas, dentro de las cuales resaltan que el delito no se
encuentra ubicado en el capitulo sobre los delitos contra el patrimonio y que el comprador
publico no se constituye como sujeto pasivo del delito, pues este es el Estado (Lopez, 2020,
p.227).

En lo que respecta a la tercera teoria, esta ha sido defendida por San Martin, Caro Coria y
Reafno (2002). Y, pues, enuncia a la imparcialidad u objetividad de la Administracion
publica como el bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias, dado que esta es
la que se veria comprometida cuando el traficante de influencias pone en peligro el

desempefio del funcionario publico (p.29).
El cuestionamiento que se ha planteado al respecto es que se desconoce la tipificacion que ha

realizado el legislador peruano respecto al delito de trafico de influencias simuladas, pues en
esta modalidad no habria idoneidad para poner en peligro la imparcialidad. Con lo cual, esta
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teoria estaria afectando el principio de legalidad, que es uno de los principales principios del

derecho penal.

Por altimo, en lo que respecta a la cuarta teoria- que ha sido defendida por autores como
Montoya y Guimaray- esta hace referencia a la institucionalidad de la funcion pablica como
el bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias, dado que, para los autores, lo
que se busca es “prevenir conductas que definan a la administracion publica como una
institucién endeble o influenciable, a tal punto de que los intereses particulares puedan
sobreponerse al interés publico prestacional, objetivo y legal que define a la administracion
publica” (Guimaray 2015, p.246).

Sobre lo expuesto, destaca la critica que realiza Torres (2015) a esta teoria, pues este sefiala
que la institucionalidad de la funcion publica en el fondo méas parece proteger la buena
reputacion de la administracion puablica. Ello, debido a que, segun los autores que la
proponen, lo que se buscaria es evitar que se defina a la administracion pablica como endeble
o influenciable, esto es, como un ente no imparcial (p.22).

De ahi que, en aras de que el objeto de proteccion del bien juridico no esté en funcién a la
percepcién de la ciudadania, este autor propone “la vigencia de los principios que informan
la funcion publica” como el bien juridico que se busca proteger en el delito de trafico de
influencias (Torres, 2015,23).

El argumento principal de esta postura es que el acuerdo de intercesion ilegitimo ante la
Administracion Publica “niega la vigencia de los principios que rigen y orientan la funcién
publica, principios tales como la imparcialidad, transparencia, legalidad, gratuidad, entre
otros” (Torres, 2015,23).

Ahora bien, y sin perjuicio de lo anteriormente mencionado, cabe sefialar que en la
jurisprudencia peruana existe un Acuerdo Plenario que, entre otros puntos, también se ha

pronunciado respecto al bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias.

Asi, el Acuerdo Plenario N° 3-2015/CI1J-116 establece un bien juridico protegido para cada
modalidad del tipo penal. Siendo que, para el caso del trafico de influencias reales, enuncia al

correcto funcionamiento de la administracion publica como el bien juridico protegido;
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mientras que, para el trafico de influencias simuladas, la Corte Suprema adopta la postura de
Fidel Rojas y sefiala como bien juridico protegido al prestigio y buen nombre de la

administracion publica (Acuerdo Plenario, 2015, p.7).

Sobre ello, hay que decir que, si bien nos encontramos de acuerdo en asignar un bien juridico
propio a cada modalidad del tipo penal, no nos encontramos de acuerdo con los que han sido
propuestos por este Acuerdo Plenario. Ello, toda vez que, para empezar, el bien juridico
especifico del delito trafico de influencias debe guardar relacion con el bien juridico genérico,
esto es, debe desprenderse de este. Con lo cual, no resulta factible que el bien juridico

generico se repita para la modalidad de trafico de influencias reales.

Como segundo punto, no nos encontramos de acuerdo con el bien juridico protegido para la
modalidad que regula las influencias simuladas, ya que no es factible que el derecho penal
proteja percepciones subjetivas carentes de relevancia. Pues, como sefiala Guimaray (2015),
“el objeto de proteccion de un tipo penal no puede desprenderse de los sentimientos o
confianza de los ciudadanos” (p.245).

De ahi que, por su similitud, sea comprensible por qué tampoco nos encontramos de acuerdo
con el bien juridico protegido que se propone en el presente recurso de casacién. Esto es, con
la imagen y prestigio de la Administracion pablica y de forma mediata su regular

funcionamiento.

Asi las cosas, y después de haber realizado un breve recorrido por la doctrina y la
jurisprudencia, es preciso mencionar que, en lo particular, encontramos idéneo asignar un
bien juridico propio a cada modalidad del tipo penal, pues cada una de esta afecta de forma

diferente al correcto funcionamiento de la administracion publica.

De alli que, seamos de la opinidn que el bien juridico que se busca proteger en el delito de
trafico de influencias reales es la imparcialidad funcionarial; mientras que, para el caso del
delito de trafico de influencias simuladas, encontramos mas idonea la propuesta realizada por
Acurio (2017), quien sefiala que en este delito el bien juridico protegido seria “la vigencia del

caracter prestacional de la administracion publica™ (p.13).
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Lo expuesto, ya que lo se busca es prevenir la existencia de mercados paralelos de los
servicios que ofrece la administracion publica. Esto ultimo, a raiz de que estos serian una
manifestacion del mal funcionamiento del aspecto prestacional del sistema (Acurio, 2017,
p.13).

Pero, ¢como se forman estos mercados paralelos? Segun Acurio (2017), estos se forman a
raiz de relaciones de reciprocidad que en su mayoria son de tipo negativa (se generan entre
desconocidos y su fundamento es recibir mas, dando menos). De esta forma, los que pactan
“pueden ser completos extrafios que, al relacionarse por reciprocidad negativa en el pacto de
trafico de influencias, estan poniendo en peligro la vigencia del caracter prestacional de la

Administracion Publica, pues consolidan el mercado paralelo” (Acurio, 2017,14).

En este punto, es importante sefialar que poco o nada importa que las influencias sean
simuladas, pues -psicoldgicamente- ya se transmitio el mensaje de que el sistema
prestacional de la administracién publica es influenciable y, por ende, corruptible. Como
sefiala Torres, “basta con pensar en la posibilidad de que estos acuerdos se produzcan de

manera simultanea y a gran escala” (2015, p.18).

A partir de lo sefialado, entonces, se reafirma la vigencia del principio de legalidad en cuanto
al delito de trafico de influencias simuladas, pues el bien juridico propuesto no desconoce su
existencia. Por el contrario, genera que se reafirme, ademas, el principio de lesividad del
derecho penal en tanto que el poder punitivo del Estado solo se legitima en cuanto se busque

proteger un bien juridico, que se ha lesionado o se ha puesto en peligro.

Esto Gltimo es importante porque —como sefiala el Acuerdo Plenario N° 3-2015/C1J-116-
“con la criminalizacion del trafico de influencias no solo se esta protegiendo bienes juridicos
para la sociedad en un Estado de Derecho, sino que se estd dando cumplimiento a la

Convencion contra la Corrupcion suscrita por el Perd” (Acuerdo Plenario, 2015, p.7).

Ahora bien, en segundo lugar, abordaremos la pregunta relacionada a cuando es que se
consuma el delito de trafico de influencias.Al respecto, se debe mencionar que no nos
encontramos de acuerdo con el recurso de casacion cuando menciona que el acto de
consumacion en el delito de trafico de influencias se da con la recepcion del dinero, utilidad o

promesa.Pues, como establece Montoya (2015), la consumacion de este delito se da con la
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celebracion del pacto ilegal de intercesion, donde una parte oferta y la otra acepta (p.150).
Esto es, “basta con que el interesado acepte el ofrecimiento del traficante y/o entregue la
ventaja pactada como contraprestacion” (Montoya, 2015, p.149-150).

Dicho esto, no es necesario que el traficante influya o interceda por el interesado ante el
funcionario publico o servidor publico sobre el que invoco influencias, pues estamos ante un

delito de peligro abstracto.

Por ultimo, habiendo ya expuesto los problemas que se han advertido en la exposicién del
recurso de casacion, corresponde -ahora- sefialar que, a nuestro juicio, el sefior Aurelio
Pastor, en su calidad de particular, si habria cometido el delito de trafico de influencias, en la

modalidad de simuladas, previsto y sancionado en el articulo 400 del Codigo Penal.

Lo expuesto, toda vez que se acreditdé que Aurelio Pastor se ofrecié a interceder por Corina
De la Cruz, invocando influencias simuladas ante el presidente del Jurado Nacional de
Elecciones del afio 2012, Hugo Sivina Hurtado, y ante el Fiscal Supremo en lo Penal, Pablo
Sanchez Velarde, a fin de que el primero —quien estaba conociendo una solicitud de vacancia
en contra de la alcaldesa Corina De la Cruz— dilate mas alla del plazo legal la emision del
pronunciamiento en torno a la vacancia. Y, de que el segundo, quien estaba conociendo el
proceso penal por el delito de difamacién, emita un dictamen fiscal rapido y favorable a la
entonces alcaldesa de la Municipalidad Provincial de Tocache. Todo ello, a cambio de que
Corina de la Cruz le prometa el pago de una ventaja econdémica que ascendia a la suma de
60, 000.00 soles.

De ahi que, se advierta la plena configuracion del tipo penal a raiz del acuerdo de intercesién
entre Aurelio Pastor y Corina De la Cruz. Pues, este ofrecio a la ex alcaldesa interceder por
ella ante los funcionarios publicos sefialados a cambio de hacer prometer la ventaja

economica de 60, 000.00 soles, oferta a la que Corina De la Cruz accedio.

Asi pues, estando a todo lo sefialado en este apartado, y siguiendo con el desarrollo del
presente informe, a continuacion, se abordara el segundo problema juridico, que esta
relacionado al ejercicio legitimo de la abogacia como causa de justificacion del delito de

trafico de influencias.
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5.2. El ejercicio legitimo de la profesién de abogado como causa

justificante del delito de trafico de influencias

Habiendo abordado en el numeral anterior un primer problema juridico relacionado a la
tipicidad del delito de trafico de influencias, corresponde, ahora, pronunciarse en torno al
segundo problema juridico, el cual —como se adelanto— esté relacionado a la exposicion de la
adecuacion social o practica permanente en la abogacia como argumento de la existencia de

la causa de justificacion denominada ejercicio legitimo de la profesion de abogado.

En ese sentido, a continuacion, expondremos por que seria inadecuado el criterio de la Corte
Suprema de considerar el ejercicio regular de la abogacia como causa de justificacion del

delito de trafico de influencias.

Asi pues, para una mejor comprension de dicha interpretacion, corresponde sefialar que —el
presente recurso de casacion— parte realizando un analisis de la antijuridicidad. En tal
andlisis, los magistrados refieren que a diferencia de la tipicidad, la antijuridicidad se enfoca
en determinar si, en el caso en concreto, el ordenamiento juridico autoriza la conducta que ha
sido determinada como tipica. Siendo que, dicho andlisis implica una evaluacion de la

antijuridicidad formal y material.

“La antijuricidad formal es la relacion de contradiccion entre la conducta y el ordenamiento
juridico, es decir, la oposicion al mandato normativo, desobedeciendo el deber de actuar o de
abstencion que se establece mediante las normas juridicas. Por su parte, la antijuridicidad
material se concibe como la ofensa socialmente nociva a un bien juridico que la norma busca
proteger. Esta afeccion al bien juridico puede ser una lesién o una puesta en peligro”.
(Villavicencio 2017,p.115)

En el caso en concreto, es evidente que se ha cumplido con ambas categorias de la
antijuridicidad, pues la conducta de Aurelio Pastor no solo es oposicion al mandato
normativo que prohibe el trafico de influencias, que se encuentra regulado en sus dos
modalidades en el articulo 400 del Cddigo Penal. Sino que, ademas, dicha conducta
representa una puesta en peligro del bien juridico protegido (la vigencia del caracter
prestacional de la administracion publica), puesto que estamos frente a la configuracion de
un delito de peligro abstracto.
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Ahora bien, es menester indicar que si bien nos encontramos de acuerdo con los magistrados
de la Corte Suprema cuando —con mucha razon- sostienen que el ejercicio legitimo de una
profesion, regulado en el numeral 8) del articulo 20 del Cddigo Penal, es una causa de
exencion de responsabilidad, no consideramos que en el presente caso dicha causa de

justificacion se haya presentado.

Para entender ello, primero, cabe precisar que las causas de exencién de responsabilidad o
también llamadas causas de justificacion son aquellas que “excluyen la antijuridicidad,
convirtiendo un hecho tipico en licito y conforme a derecho” (Villavicencio 2017, p.116). Asi
pues, estas -como ya se ha indicado- se encuentran reguladas en el articulo 20 del Cddigo
Penal, que prevé una lista de exenciones de responsabilidad, dentro de las cuales se encuentra
la causa de justificacion prescrita en el numeral ocho, que sefiala que esta exento de
responsabilidad “el que obra por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o en el

ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”.

De ahi que, se colija que esta causa de justificacion, se presenta cuando “la conducta se
enmarca dentro del ejercicio de un derecho subjetivo otorgado por una norma de derecho
publico o derecho privado” (Villavicencio 2017, p.118). Siendo que, en el caso del ejercicio
legitimo de la abogacia, es evidente que este se enmarca dentro del ejercicio del derecho a la
libertad de trabajo, reconocido en el numeral 15) del articulo 2 de la Constitucion Politica del

Peru.

No obstante lo expuesto, no se debe perder de vista que este ejercicio de la profesion para ser
considerado legitimo debe desarrollarse en el marco del respeto al ordenamiento juridico
vigente, que —como sefialamos anteriormente— esta compuesto por la Constitucion Politica
del Peru, los tratados que forman parte del derecho nacional, y por las demas normas
juridicas que lo sustentan, cobrando —en este caso— especial relevancia el Codigo de Etica del
Colegio de Abogados del Pert,que es la lex artis de la abogacia.

En esta linea, para determinar si ha existido un ejercicio legitimo de la profesion de abogado,
por parte de Aurelio Pastor, se hace necesario remitirnos a la clasificacion que realiza el juez
supremo Villa Stein (2014), mediante la cual sefiala que el acto o el ejercicio de una profesion

sera legitimo siempre y cuando: “(i) la profesion u oficio sean licitos, (ii) la actuacién no
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rebase la lex artis y (iii) el proposito de la intervencion se refiera a una de su profesion u
oficio” (p.428).

En el caso bajo comentario, y en lo que respecta al primer supuesto, que esta referido a que la
actividad desarrollada por el sujeto activo sea legal en el ordenamiento juridico donde se
desarrolla, cabe mencionar que es indiscutible que la profesion de abogado colegiado de la
que goza Aurelio Pastor es una actividad profesional licita y, por ende, permitida por nuestro

ordenamiento juridico. Por lo que, este supuesto no se encuentra en entredicho.

En lo que corresponde al segundo supuesto, que esta relacionado a que en el ejercicio de la
abogacia las conductas realizadas por el sujeto activo “se desarrollen de acuerdo a los
principios de no dafiar a otros y de acuerdo a la lex artis” (Corte Suprema,2015, p.30), cabe
indicar que este supuesto no ha sido cumplido por Aurelio Pastor, pues su conducta ha

sobrepasado los limites establecidos para una adecuada practica de esta profesion.

Lo expuesto, toda vez que es insostenible amparar la conducta de este sujeto activo (de
invocar influencias para lograr que se dilate mas alld del plazo legal la emision del
pronunciamiento en torno a la solicitud de la vacancia y para lograr que el dictamen fiscal
salga de forma célere y favorable a su patrocinada) ante los estandares normativos del
CAP,que es la lex artis de la abogacia en tanto que es la principal fuente normativa y ética

que debe respetar todo abogado y abogada en el ejercicio de su profesion.

En ese sentido, es importante tener en cuenta que este cuerpo normativo prescribe y proscribe

lo siguiente:

Articulo 4: El abogado es parte esencial de la defensa del orden democratico a través
de su participacion en el sistema juridico del pais. Por ello, debe respetar la funcion de
la autoridad y ejercer el derecho, cualquiera fuere el &mbito en que se desempefia, con
sujecidn a los principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe.

Articulo 5: El abogado y la abogada son servidores de la justicia y su deber

profesional es defender los derechos sus patrocinados, honrando la confianza

depositada en su labor; la cual debe desempefiarse con estricta observancia de las

31



normas juridicas y de una conducta ética que refleje el honor y la dignidad

profesional.

Articulo 6: Son deberes del abogado: a) Actuar con sujecién a los principios de

lealtad, probidad, veracidad, honradez, eficacia y buena fe (...)

Articulo 7: El abogado debe obedecer la ley, no debe inducir a otros a que la
infrinjan, ni aconsejar actos ilegales. (...)

Articulo 63: El abogado no debe utilizar medios que representan una injerencia para
el ejercicio imparcial e independiente de la autoridad, sin perjuicio de su derecho a la
libertad de expresion. (....). (CAP,2012, p.1-22).

De ahi que, se obtenga como resultado interpretativo lo que sefiala el recurso de casacion en
su fundamento juridico trigésimo segundo. Esto es, que solo “es licita la actividad del
abogado que se realice de forma privada, asi como publica, siempre que esté acorde a la Ley”
(Corte Suprema,2015, p.32).

Asi las cosas, en el caso del abogado defensor, quien es el que asesora a una persona en
particular, hay que indicar que, si bien este debe abocarse a defender los intereses de su
patrocinado o patrocinada, también es cierto que -siempre y en todos los casos- su actuacion
debe ser con sujecion a Ley y a las reglas de la ética. Con lo cual, el abogado particular en el
ejercicio legal solo puede adoptar medidas juridicas y legales para defender los intereses de

sus clientes.

Por lo que, en base a todo lo sefialado, se puede concluir que, en el caso en concreto, el
abogado Aurelio Pastor rebaso la lex artis de la abogacia. Esto es, no desempefié su conducta
profesional dentro del marco ético y normativo respectivo, puesto que ni juridica ni
deontolégicamente es posible utilizar estrategias indebidas como la invocacion de lazos de
amistad con las autoridades que tengan bajo su conocimiento un proceso penal y/o
administrativo, a efectos de que los casos se resuelvan en funcién a dichos recursos
personales y no en funcién a criterios objetivos e independientes, que es lo que corresponde
en aras de una debida administracién de justicia.
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Aunado a lo anterior, no se debe perder de vista que la conducta de Aurelio de Pastor de
invocar influencias ante los miembros del JNE, asi como ante el Fiscal Supremo en lo Penal,
Pablo Sanchez Velarde, es contemplada por el Codigo de Etica del Colegio de Abogados del
Per( (2012) como actos contrarios a la ética profesional, es decir, como una falta al referido

cuerpo normativo.

Lo expuesto, toda vez que el articulo 63 del Cédigo sefialado supra refiere que “el abogado
no debe utilizar medios que representan una injerencia para el ejercicio imparcial e
independiente de la autoridad, sin perjuicio del ejercicio de su derecho a la libertad de
expresion (...)” (p.12). Del mismo modo, y de forma paralela, prescribe en su articulo 81 que
“constituyen actos contrarios a la ética profesional la transgresion de las normas estatutarias

del respectivo colegio, asi como aquellas contenidas en el presente codigo (...)” (p.14).

De ahi que, el articulo 80 del Cadigo de Etica (2012) en mencion refiera que “los Colegios de
Abogados del Perd, a través de sus 6rganos de Direccion y Deontoldgicos, investigan de
oficio o a solicitud de parte, los actos contrarios a la ética profesional en que incurran los
abogados y las abogadas e imponen las sanciones a quienes resulten responsables” (p.14). A
partir de esto ultimo, cabe precisar que dichas sanciones se encuentran contempladas en el
articulo 102 del CAP, que —como ya se ha sefialado— es la principal fuente normativa y ética

que debe respetar todo abogado y abogada en el ejercicio de su profesion.

Ahora bien, estando a lo sefialado, cabe hacer la precision que la sancion disciplinaria que se
haya podido aplicar al abogado Aurelio Pastor por la comision de actos contrarios a lo
proscrito por el Codigo de Etica del Colegio de Abogados del Perd, en el marco de un
proceso administrativo disciplinario, no excluye la investigacion y posterior sancion que se
pueda efectuar en sede penal por la realizacion de este mismo acto. Ello, toda vez que el
primer proceso tiene como finalidad sancionar la comision de una prohibicion expresa de ese
Cadigo vy, por ende, una falta a los deberes propios del abogado; mientras que, el segundo
proceso tiene como finalidad sancionar una conducta ilicita que pone en peligro un bien

juridico (la vigencia del caracter prestacional de la administracion publica).

Con lo cual, no es correcto sefialar que para acreditar el ejercicio ilegitimo de la actividad del
abogado se requiera previamente un pronunciamiento institucional de parte del Colegio de
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Abogados, pues no nos encontramos ante una cuestion previa ni mucho menos ante una

cuestion prejudicial.

Finalmente, en cuanto al ultimo requisito, relacionado a que el propdsito de la intervencion se
refiera a una de su profesion u oficio, se ha sefialado, por parte de la defensa tecnica, que lo
que verdaderamente realizd Aurelio Pastor fue una gestion de intereses juridicos, que si bien
no es la que encuentra regulada en la Ley N°28024, si es la que se esta prevista en el glosario
de términos del Cédigo de Etica del Colegio de Abogados del Pert, que es en el que se basd
la defensa para sefialar que la conducta de Pastor se encontraba dentro de los estandares de

una actividad licita (Corte Suprema, 2015, fundamento 5).

Para argumentar lo expuesto, la defensa técnica refiere que lo Unico que realizd Aurelio
Pastor, en su calidad de abogado de la sefiora Corina De la Cruz, fue presentar argumentos
juridicos, de manera transparente, a los funcionarios a cargo del proceso penal y
administrativo de su patrocinada. Es decir, para la defensa, su patrocinado tan solo estaba
ejecutando una gestion de intereses en el marco de una estrategia procesal (Corte Suprema,
2015, fundamento 5).

Sobre lo expuesto, los magistrados supremos en la sentencia de casacion coinciden en que las
conductas de Aurelio Pastor (de solicitar a los funcionarios a cargo que se dilate mas alla del
plazo legal la emision del pronunciamiento en torno a la solicitud de vacancia y de pretender
que el dictamen fiscal salga de forma célere y favorable a su patrocinada) forman parte de
ejercer el derecho a la defensa a través de la gestion de intereses. Esto es, forman parte de una

estrategia procesal, que cotidianamente se practica en el ejercicio de la abogacia.

En consecuencia, para los magistrados de la Corte Suprema, invocar influencias para lograr
satisfacer las pretensiones sefialadas supra constituye una manifestacion del ejercicio
legitimo del rol de abogado. Ello, toda vez que -para la sentencia casatoria (2015)- se ha
acreditado no solo que la actividad desarrollada por Aurelio Pastor es licita, sino que
-ademas- no rebaso la lex artis, puesto que ninguna de las dos conductas se dirigio “a efectuar
un ofrecimiento fuera de ley, a corromper a los funcionarios ni a obtener un resultado o
beneficio ilegal” (fundamento 48). Por tanto, los magistrados concluyen que la intervencion
de Aurelio Pastor estuvo dentro del ejercicio legitimo del rol de abogado.
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Al respecto, es menester mencionar que no nos encontramos de acuerdo con la linea
argumentativa seguida por los magistrados de la Corte Suprema, puesto que esta no se
condice con la principal fuente normativa y ética que debe respetar todo abogado y abogada
en el ejercicio de su profesion. Esto es, con el Cédigo de Etica del Colegio de Abogados del

Peru.

Ello, toda vez que, si bien el abogado es un defensor de los intereses de su cliente, tal como lo
sefiala el articulo 27 del Codigo de Etica del Colegio de Abogados del Per( (2012) cuando
refiere que “es deber del abogado defender el interés del cliente de manera diligente y con un
elevado estandar de competencia profesional” (p.20). Ello dista de ser un gestor de intereses
como tal. Pues, la gestion de intereses en el Perd se encuentra regulada en la Ley N°28024,
que fue promulgada el veintitres de junio del afio dos mil tres.

Asi las cosas, cabe indicar que si bien la gestion de intereses se encuentra contemplada de
forma expresa en el glosario de términos del CAP como una manifestacion del ejercicio
profesional del abogado, esta se encuentra referida -como lo sefiala el articulo 3 de la Ley N°
28024 (2003)- a la “actividad mediante la cual las personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, promueven de manera transparente sus puntos de vista en el proceso de decision

publica, a fin de orientar dicha decision en el sentido deseado por ellas” (p.2).

La decision publica a la que se refiere el articulo precedente fue definida en el articulo 4 de la
Ley N° 28024 (2003) como “el proceso mediante el cual la administracion publica establece
politicas o toma decisiones de cualquier naturaleza que tengan una significacion economica,
social o politica de caracter individual o colectivo, o que afecten intereses en los diversos

sectores de la sociedad”*(p.3).

! Conforme al desarrollo del articulo 4 de la Ley N° 28024, se considera proceso que conduce a una
decisiéon publica: a) El estudio de proyectos de ley por las Comisiones Ordinarias, Especiales y
Comision Permanente del Congreso de la Republica; b) El debate de dictamenes de los proyectos de
ley y la aprobacién, observacion y promulgacion de leyes, y su derogacion; c) La elaboracion,
aprobacion, promulgacion de Decretos Legislativos y Decretos de Urgencia, y su derogacion; d) La
formacion, promulgacion de Decretos Supremos, Resoluciones Supremas, Resoluciones
Ministeriales, Resoluciones Viceministeriales y Resoluciones Directorales, de ser el caso, y su
derogacion; e) La elaboraciéon, adopcion o aprobacion de politicas, programas, proyectos y
posiciones institucionales; f) La celebracién de convenios y contratos) La elaboracion, aprobacién o
derogacion de resoluciones de los titulares de los organismos o entidades de la administracién
publica; h) La elaboracién, aprobacién o derogacién de ordenanzas regionales, acuerdos del consejo
regional, decretos y resoluciones regionales asi como ordenanzas, decretos y resoluciones
municipales; i) Los actos de administracion interna a cargo de los 6rganos de las entidades de la
administracion publica, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.
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Ahora bien, cabe mencionar que dentro de los funcionarios publicos con capacidad publica
no se encuentran los funcionarios de los organismos constitucionalmente autbnomos como lo
son el JNE y el Ministerio Publico, pues el articulo 1 de la citada ley refiere: “la presente ley
no comprende las funciones jurisdiccionales del Poder Judicial, de los organismos
constitucionalmente autonomos y de las autoridades y tribunales ante los que se sigue
procesos administrativos” (Ley N° 28024, 2003, p.2).

Estando a lo sefialado, es evidente que Aurelio Pastor no era un gestor de intereses en
representacion de los intereses de la ex alcaldesa de la Municipalidad Provincial de Tocache,
Corina De la Cruz, dado que las decisiones publicas que estan involucradas en la gestion de
intereses excluyen las relacionadas a las decisiones que se toman a nivel de los organismos
constitucionalmente autonomos como los son el JNE y el Ministerio Pablico. Lo altimo, toda
vez que estas instituciones tienen a cargo casos judiciales y administrativos, 1os mismos que

no involucran una decisién con una significacién econdémica, social o politica.

Por tanto, es preciso mencionar que diferimos del criterio de los magistrados supremos
cuando refieren que invocar influencias para lograr satisfacer las pretensiones sefialadas
supra constituye una manifestacion del ejercicio legitimo del rol de abogado, pues las
actuaciones de Aurelio Pastor no se circunscribieron a las de un abogado defensor de los
intereses de su patrocinada ni mucho menos a la de un abogado gestor de intereses en el
marco de la Ley N° 28024, que es la Unica que regula la gestion de intereses en la

administracion pablica y que, por tanto, es a la que hace referencia el CAP.

Por el contrario, compartimos la opinidon esbozada por los magistrados de la Primera Sala
Penal de Apelaciones (2015), los mismos que en su fundamento vigésimo sétimo sefialan

que:

“Conforme a la deontologia del abogado, el patrocinio exige que la prestacion de
servicios legales se realice dentro del marco permitido, y, por lo tanto, el abogado
debe abstenerse de realizar cualquier conducta que pudiera influir indebidamente en el
tiempo o en el modo de resolver por parte de la autoridad. No debe utilizar medios
que representen una injerencia para el ejercicio imparcial e independiente de la

autoridad, ni permitir que el cliente lo haga” (p.25).
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De ahi que, concluyamos que no es posible amparar bajo la causal de justificacion ejercicio
legitimo de la abogacia la invocacién de influencias por parte de Aurelio Pastor para lograr
satisfacer pretensiones ilegitimas como influir en el tiempo o en el modo de resolver por parte
de la autoridad. Pues, resulta inverosimil legalizar dichas conductas bajo el argumento de que

es una practica permanente en el ejercicio de la abogacia.

Lo expuesto, toda vez que se esta dando el mensaje de que corresponde al rol o al ejercicio
legitimo de la profesion de abogado ofrecer contactos en el &mbito de la administracion de
justicia para que funcionarios publicos que forman parte de ella resuelvan casos judiciales y/o
administrativos en funcion a recursos personales como lo son los lazos de amistad y no

—como deberia de ser— en funcién a criterios objetivos, imparciales e independientes, que es

lo que corresponde en aras de una debida administracion de justicia.

Asi las cosas, y aunado a lo indicado, consideramos que tampoco es factible legalizar dichas
conductas, puesto que las mismas no encuentran asidero en nuestra Constitucién Politica del
Perl, que es nuestra norma suprema dentro del ordenamiento juridico peruano. Ello, toda vez
que -como se sefiala en el numeral 14 del articulo 2 de la Carta Magna- esta norma no ampara
las relaciones contractuales que tengan como objeto un fin ilicito, tal y como lo seria

defraudar a la administracion publica a través de estrategias proscritas y, por ende, ilegales.

Ahora bien, estando a todo lo sefialado supra, y siguiendo con el desarrollo del presente
informe, a continuacion, se abordara el tercer problema juridico, que esta relacionado a la

presunta existencia del delito provocado.

5.3. El presunto delito provocado

En este Gltimo apartado, corresponde pronunciarnos en torno al tercer problema juridico, el
cual —como se adelant6— esta relacionado a la presunta existencia de un delito provocado,
pues, de acuerdo a los magistrados de la Corte Suprema, Aurelio Pastor habria sido inducido

por Corina De la Cruz a cometer el delito de trafico de influencias simuladas.

Al respecto, cabe iniciar sefialando que el delito provocado, en la legislacion comparada, ha
sido definido por Ruiz (1982) como el que “surge por obra y a estimulos de provocacion”
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(p.124), siendo que para su configuracion se tendra que dar la concurrencia de tres elementos:
“un elemento objetivo, un elemento subjetivo y la imposibilidad de que se alcance el
resultado desaprobado” (Ruiz, 1982, p.123-125).

Respecto al elemento objetivo, “este requiere que el hecho no haya surgido de la iniciativa
propia del provocado, sino como consecuencia de una incitacion ajena previamente calculada
para obtener la respuesta apetecida” (Ruiz, 1982, p.123). En resumen, se requiere que exista
una incitacion por parte de una persona para que otro cometa el delito, pues sin esta

incitacion el delito no se habria ejecutado.

De alli que, en el caso en concreto, sea menester indicar que este primer presupuesto no se
cumple. Pues, de los audios, que han sido transcritos en parte en la resolucién judicial, se
advierte que es de Aurelio Pastor del que nace todo el iter criminis del delito de trafico de
influencias simuladas. Ello, toda vez que este -invocando influencias- es el que se ofrece a
interceder por Corina De la Cruz ante los funcionarios publicos que estaban conociendo su
caso administrativo y judicial. Esto es, ante los funcionarios del JNE como ante el Fiscal

Supremo en lo Penal, Pablo Sanchez Velarde.

Prueba de ello es que, en un primer momento de los audios, se escucha a Aurelio Pastor
decir: ““a los del jurado los conozco™; “mira Corina mejor llegada no puedo tener con los
miembros del jurado, yo tengo buenos amigos alli, como son buenos amigos me pueden
ayudar’’; ““cualquier cosa que se consigue en el jurado no se consigue con plata, se consigue

con amistad” (Corte Suprema, 2015, p.10).

En un segundo momento, se oye decir a Pastor Valdivieso: ““yo puedo pelearme e insistir en
el jurado y seguir diciendo dame mas tiempo, dame mas tiempo™; ““ yo voy a buscar que me
de més tiempo del que la ley sefiala’; ““yo voy a tratar dos cosas, primero, que sea mas de un
mes y segundo de que esto no demore mas de tres meses, sino que demore menos para tratar
de empatar’; ““( por eso) voy a pedirle al fiscal que no solamente lo saque a tu favor,sino que

lo resuelva rapido y que lo remita”( Corte Suprema, 2015,p.11).

Todo ello, para en un tercer momento indicar: ““hay que correr, mira, te digo la verdad es una
chamba de practicamente todos los dias™; ““es una chamba bien intensa, yo te propongo 30

mil soles de entrada y 30 mil soles de salida” (Corte Suprema, 2015, p.12-13).
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De lo expuesto, se puede advertir que es mas que evidente que la sefiora Corina De la Cruz
no instigd a Aurelio Pastor Valdivieso a cometer el delito sefialado, pues —como se ha
indicado- fue este el que invocando sus influencias se ofrecid a interceder por la ex alcaldesa
ante los funcionarios publicos a cambio de una suma de 60.000.00 soles, que el libre y

voluntariamente fijo.

Ahora bien, en cuanto al segundo elemento, Ruiz (1982) sefiala que este esta formado por dos
elementos subjetivos: los moviles y la finalidad. Mientras que los maéviles pueden ser varios,
la finalidad u objetivo es uno solo: que el sujeto activo sea castigado a raiz de la comision del

hecho delictivo instigado (p.125).

Por su parte, el tercer elemento guarda relacion con “la imposibilidad de que se alcance el
resultado desaprobado por la norma, y ello porque previamente se han adoptado las medidas,

precauciones y garantias para que este no se produzca” (Ruiz, 1982, p.125).

Sobre estos dos ultimos elementos, hay que indicar que no guarda sentido pronunciarnos
respecto a su configuracion, puesto que desde el primer elemento se ha descartado la
existencia de un delito provocado por parte de la ex alcaldesa Corina De la Cruz. Ello, ya que
—como sefiala Mir (2001)- “ no se puede instigar a quien ya estaba previamente decidido a

cometer el crimen” (p.404).

Por todo lo expuesto, somos de la opinién que el presente recurso de casacion realiza una
inadecuada interpretacion de los hechos, dado que pretende argumentar que fue Corina De la
Cruz la que incit6 a Aurelio Pastor a cometer el delito cuando ello no encuentra asidero en los
audios, que -transcritos en parte en la resolucion judicial- demuestran que es del sujeto activo
del que surge todo el iter criminis. Incluso, es él quien expone sus experiencias respecto a

cdmo es que se ganan los casos en estos organismos constitucionalmente autbnomos.

Conclusiones

e El trafico de influencias simuladas es un delito de peligro abstracto, que se encuentra
tipificado en el articulo 400 del Codigo Penal, y cuyo bien juridico protegido es “la
vigencia del caracter prestacional de la administracion publica”.
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e La consumacion del delito de trafico de influencias se da con el “acuerdo de
interseccion”. Esto es, basta con la concrecion del pacto de voluntades entre el

traficante y el interesado.

e Es incorrecto sostener que, en el caso en concreto, nos encontremos ante la presencia
de la causa de justificacion “ejercicio legitimo de la profesion”, pues ni juridica ni
deontolégicamente es posible utilizar estrategias indebidas como la invocacion de
lazos de amistad con las autoridades que tengan bajo su conocimiento un proceso
penal y/o administrativo, a efectos de que los casos se resuelvan en funcién a dichos

recursos y no en funcion a criterios objetivos e independientes.

e En el presente caso, no nos encontramos ante un delito provocado por parte de la ex
alcaldesa Corina De la Cruz, toda vez que ello no encuentra asidero en los audios, que
-transcritos en parte en la resolucion judicial- demuestran que es de Aurelio Pastor del
que surge todo el iter criminis. Incluso, es él quien expone sus experiencias respecto a

cdmo es que se ganan los casos en estos organismos constitucionalmente autonomos.
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autor del delito contra la Administracidon PuUblica-trafico de

CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

ima, trece de noviembre de dos mil quince

¢

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N.° 374-2015
LIMA

Sumilla: La minima lesividad del
acto vy las circunstancias en que
se efectud, implican que la
conducta del: acusado se
adecue al ejercicio de la
profesién, en consecuencia, No
debe ser ! reprochada

penaimente. i

VISTOS:  Er audiencia

publica; el recurso de casacidn interpuesto por la’ defensa del
sentenciado Aurelio Pastor Valdivieso; conira la sentencia de vista
del quince de mayo de dos mil quince, emifida por ld Primera Sala
Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Jus’ricio'de Lima, que
confirmo la sentencia de primera instancia del nueve de octubre de

dos mil catorce, que condend a Aurelio Pastor Valdivieso como

influencias, en agravio del Estado, revoco el exiremo que le impuso

como pena principal cuairo afos y seis meses de pena privativa, de

libertad efectiva y reformdndola, impuso cuatro anos de péna

privativa de libertad efectiva; con lo demds que contiene.

I'Yerviene como ponente el sefior Juez Supremo José Antonio Neyra

Fl

ANTECEDENTES:

¢

Primero. Por disposicion del veinte de marzo de dos mil catorce, la

Fiscal Provincial Titular Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios emitié requerimiento acusatorio, obrante o foja uno del
cUaderno de debate, contra Aurelio Pastor Valdivieso como autor

del delito contra la Administracién Publica-tréfico de influencias, en

i
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i

agravio del Estado; solicita, que se le imponga cuatro afios y seis
meses de pena privativa de libertad, inhabilitacidon accesoria por el
mismo plazo, y siendo el agraviado el Estado, representado por el
Procurador PuUblico Especializado en delitos de Corrupcion de

Funcionarios, dejo sin efecto su pedido de reparacién civil.

Segundo. Producida la audiencia preliminar, emitido el auto de
enjuiciamiento y senalada fecha para inicio del juicio oral, se registrd
la misma a fojas treinta y cuatro del mismo cuaderno, én la que obra
el indice de registro de audiencia de juicio oral' del uno de
septiembre de dos mil catorce, continudndose los dias tres, cinco,
ocho, quince, diecisiete, veinticinco de septiembre y séis de octubre

de dos mil catorce.

Tercero. Mediante sentencia del nueve de octubre de dos mil
catorce, obrante a fojas cincuenta: i) Condend a Aurelio Pastor
Valdivieso como autor del delito contra la Administracién Publica-
trafico de influencias, en agravio del Estado, previsto en el articulo
cuatrocientos del Codigo Penal, en agravio del Estado. ii) Le impuso
como penas principales: a) Cuafro afos y seis meses de pena
prixativa de libertad efectiva, cuya ejecucién provisionol se
suspande hasta la fecha en que quede consentida o ejecutoriada,
bajo reglas de conducta. b) Medidas limitativas deéderechoside
incapacidad para obtener el cargo, mandato, empleo o comision
de cardcter publico por el plazo de cuatro afos y seis meses.
iii) Declard fundada en parte la reparaciéon civil probuesfo por el
actor civil, fijGndo en cien mil nuevos soles el monto a favor del

Estado. iv) Exonerd del pago de costas al sentenciado.
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Cuarto. Apelada esta sentencia y concedido el recdrso, luego de

corrido traslado a las partes, mediante resolucion del ﬁrece de abril

de dos mil catorce, de fojas ciento treinta vy und, la Solo'de
Apelaciones resolvid declarar: i) Inadmisibles los medic;)s probatorios

ofrecido por el Fiscal Superior de la Segunda Fisé:olic Superior
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionorids consistentes

en: a) Audio “AURELIO PASTOR 03/09/12". b) Audio ‘5‘18—10—12”, sin

Z perjuicio de solicitar su oralizaciéon en su oportunidad. ii) Admitir la
/ declaracion del perito Pedro José Infante Zapata. iii) Inadmisibles los
medios probatorios ofrecidos por la defensa del sentenciado Aurelio

% Pastor Valdivieso. iv) Senalar como fecha para la realizacion de la
audiencia de apelacion el veintitrés de abril de dos mil quince. v) Al

escrito presentado por la defensa por el cual subgono un error

material por no haber adjuntado una parte dé los medios
probatorios ofrecidos, habiéndose denegado los misrﬁos no resulta

necesaria su incorporaciéon asi como los medios ofrecidos, razéon ’;por

la cual se dispone devolver en la audiencia los anexos'del escrito de

fecha ocho y diez de abril de dos mil quince a la defensa.

Quinto. En la fecha indicada se dio inicio a la audiencia de

apelacion, ante el pedido de la defensa de reexomén de medios

probatorios  inadmitidos por ese Colegiado, la  declara

improcedente, se efectian los alegatos de apertura, el examen del
+sentenciado, suspendiéndose para el treinta del mismo mes y afio.

Sexto. En esa sesion se examina al perito respecto de los dictdmenes
periciales de audio y se da paso a la fase de examen de la prueba
documental: i) Escucha de los audios contenidos en las dos cintas

magnéticas marca Sony HF90 lados “A" y "B", de fecho tres' de

septiembre de dos mil doce y lados “A” de fecha dieciocho de

@@x :
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octubre de dos mil doce. ii) Tarjeta con membrete a nombre de
Aurelio Pastor Valdivieso, de fecha veinticuatro de agosto de dos mil
doce, obrante a fojas ciento ochenta y ocho dél tomo | del
expediente judicial. iii) Hoja de reporte de visitas al Juriodo Nacional
de Elecciones del veintitrés de agosto de dos mil docé:e, obrante a
fojas setecientos veintiséis del tomo il del expediemie judicial. Se

suspende la audiencia para el cinco de mayo del mismo afo.

Séptimo. En la citada fecha se realizan los alegatos dé clausura vy la

autodefensa del sentenciado.

Octavo. En la cuarta sesién del dia quince del mismo mes y afio, se
dio lectura a la sentencia emitida por la Primera Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirmé
la sentencia de primera instancia del nueve de octubre de dos mil
caforce, en el extremo que condend a Aurelio Pastor Valdivieso
como autor del delito contra el Patrimonio-trafico de iznfluenc;ias, en
agravio del Estado, revocé el exiremo que le impusq como péno
principal cuatro afios y seis meses de pena privoﬂva de libertad
efectiva y reformdndola, le impuso cuatro afios de pfeno privoj‘ivo

libertad efectiva; con lo demds que contiene.

Noveno. La defensa del sentenciado Aurelio Posfor Valdivieso
interpuso recurso de casacién contra la sentencia de vista —ver fojas
doscientos dieciocho-, que fue concedido en parte por resolucion del
.frece de abril de dos mil quince, obrante a fojas trescientos noventa

y tres.

Décimo. Cumplido el trdmite de traslados a los sujetos pﬁrocesoles por

el plazo de diez dias, se emitié la Ejecutoria Suprema de calificacion
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de casacion del veintiocho de agosto de dos mil quince, que
declaré bien concedido el recurso de casacién, en un exiremo,

para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial.

Décimo primero. Producida la audiencia de casacién, deliberada la
causa en secreto y votada el mismo dia, corresponde;pronunciar la
presente sentencia casatoria que se leerd en cudienci{:i publica —con
las partes que asistan-, en concordancia de los articulos écuo’rrocien’ros
treinta y uno, apartado cuatro, y articulo cuatrocientos veinticinco,
inciso cuatro del Cédigo Procesal Penal, el dia trece de noviembre

de dos mil quince, a horas diez de la mafiana.
\ CONSIDERANDOS:

I. ASPECTOS GENERALES

Primero. Conforme con la Ejecutoria Suprema del veintiocho de
agosto de dos mil quince —cdlificacién de casacién-, obrante a fojas
cienfo noventa y cinco del cuadernillo formado en esta instancia, el
motivo admitido estd referido al desarrolio def la  doctrina
jurisprudencial para analizar el libre ejercicio de la abogacia como
causal de justificacion del delito de trafico de influencias simuladas,

conforme al inciso ocho del articulo veinte del Cédigo :Penal.

1. Imputacién

Segundo. Se imputa al recurrente haber invocaqo influencias
simuladas ante la Alcaldesa de la Municipalidad Provincial de
Tocache, Corina de la Cruz Yupanqui, con el Presidente del Jurado
Nacional de Elecciones del afio dos mil doce, Hugo Sivina Hurtado,

asi como con el Fiscal Supremo en lo Penal Pablo Sénchez Velarde:

W N

ofreciendole interceder ante ellos a efectos que el primero de los

~
i
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nombrados retarde, mds alld del plazo legalmente previsto, la
emisibn de su pronunciamiento en el proceso de solicitud ' de
vacancia del cargo de Alcaldesa, que venia conociendo confra la
mencionada denunciante, mientras que el segunfdo emi’rd sU
dictamen de manera favorable y rdpida en el proceso penal que
venia conociendo a raiz del recurso de nulidad interpuesto por la
referida Alcaldesa y con todo ello evitar que sea suspendida en su
cargo como Alcaldesa de la Municipalidad Povincial de Tocache;
haciendo que Corina de la Cruz Yupanqui le prometa el pago de la
suma de sesenta mil nuevos soles, bajo el concepto de honorarios
profesionales, no habiéndose apersonado como :abogado a
ninguno de los dos procesos mencionados. Invocaciones que se han
dado en momentos distintos, pero que son parte de una sola idea
preconcebida o resolucién criminal, considerdndose por ello un solo

delito continuado.

2. Fundamentos de la sentencia de primera instancia

Tercero. El Primer Juzgado Penal Unipersonal para condenar dl
recurrente senalé como hechos probados que:

i) En cuanto al agente delictivo, éste es el acusado, en su calidad
e abogado defensor de la actividad privada.

i) En cuanto a la moddalidad utilizada, se invocd influencias
muladas, toda vez que el acusado Pastor Valdivieso afirmd ante la
=stigo Corina de la Cruz Yupanqui, tener “amigos” ante los dos

entes del Estado ya descritos.

m) En cuanto al objefo corruptor, estd probado que eI acusado por
su intervenciéon Om‘e los dos entes estatales sohcﬁo. la suma de
sesenta mil nuevos soles.

iv) En cuanto al ofrecimiento de interceder ante }uncionorio o)

servidor publico, estd probado que el acusado medidnte el uso de




CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 374-2015
DE LA REPUBLICA LIMA

influencia simulada ofrecié interceder ante el ex Péresiden’re del

Jurado Nacional de Elecciones, doctor Hugo SivinoiHur’rodo y el
Fiscal Supremo, doctor Pablo Sadnchez Velarde. ‘ : : ,
v) En cuanto a que el servidor ha de conocer, esté éonociendb o)

haya conocido un caso judicial o administrativo, estd acreditada la

existencia de dos procesos, uno en el tema administrativo sobre el

pedido de vacancia de la Alcaldesa de Tocache, Corina de la Cruz
Yupanqui, que se framitaba ante el Jurado Nacional de Elecciones,
presidido por el doctor Hugo Sivina Hurtado vy el o’rrb, el proceso
penal sobre difamaciéon agravada, donde aparecia como
procesada Corina de la Cruz Yupanqui, donde intervino el Fiscal
Supremo doctor Pablo Sdnchez Velarde.

vi) En cuanto al elemento subjetivo, estd acreditado que el acusado
ha exteriorizado su voluntad de obtener un beneficio econémico

mediante la utilizacion de influencias simuladas ante la persona. de

Corina de la Cruz Yupanqui. : _

vii) Sobre la antijuridicidad indica que por las formas y é:ircunsfoncios ' i
en que se desarrollaron los hechos, el acusado se ehcon’rrobo en !
plena caopacidad de poder determinar y establecer que sus :

cciones eran contrarias al ordenamiento juridico vigente.

3.\Fundamento de la sentencia de segunda instancia

Cuarto. La Primera Sala Penal de Apelaciones para confirmar Ia
seh"rencio de vista, en relacidén al extremo que es materia de
casacion, indicd: |

i) Son presupuestos del ejercicio legitimo de un dereclfﬁo aplicado a

los actos de abogacia: a) Ser abogado, que no es objeto . de
controversia, pues el acusado estudié la carrera profesional de ’

derecho en la Pontificia Universidad Catélica del Pero,ise titulé en la

' 1
i : i
H

i

|
misma casa de estudios en el afilo mil novecientos noventa ytresy @ l{
; ’ i‘ ;

i
7 3 |
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estd inscrito en el Colegio de Abogados de Lima. b) Obrar como

profesional en la abogacia, lo que tampoco es materia de

AN

controversia, toda vez que sefald que culmind la Maestria en
Derecho Constitucional y como abogado entre los afos mil
novecientos noventa y fres a mil novecientos noventa y cinco
absolvié consultas sobre esta disciplina, entre mili novecientos
noventa y cinco a dos mil asesord en temas de Derechos Humanos,
/(/ colabord en la defensa del ex Presidente Alan Gorcid Pérez, de mil

novecientos noventa y cinco a dos mil uno fue gosesor en el
Congreso de la Republica, y entre dos mil uno a dos? mil once fue
Congresista de la RepuUblica. Por su experiencia se especializd en
Derecho Electoral y cred la Escuela Electoral del Jurado Nacional de
Elecciones y ejercié la profesion de abogacia hasta la fecha. ¢ El
ejercicio legitimo o regular del abogado en un proceso judicial o
administrativo, que exige que la prestacién de servicios legales se
realice dentro del marco legal permitido vy, por lo tanto, el abogado
debe abstenerse de realizar cualquier conducta que pudiera influir
indebidamente en el tiempo o el modo de resolver por parte de la

autoridad. No debe utilizar medios que presenten una injerencia

ara el ejercicio imparcial e independiente, ni permitir que el cliente
haga. :

ii)\En el presente caso, el imputado no realizé una defensa en eéfos
’réfminos, toda vez que: a) No se apersond a los procesfos en framite,
no presentd escritos, recursos o informes. b) No éom‘é con la
documentacion de los expedientes para el estudio de los dos
procesos, sdlo tomd nota de lo que le referia De la Cruz Yupanqui. c)
Ella contaba con el patrocinio de Carlos Augusto Yabar Palomino,
quien solicitd se desestime el pedido de vacancia ante el Jurado

Nacional de Elecciones, mediante recursos del ocho de agosto de




CORTE SUPREMA SALA PENAL PEERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 374-2015:
DE LA REPUBLICA LIMA : ‘

dos mil doce, posteriormente también tuvo comof abogado a
Horacio Cdanepa. ;

iii) Al confrario, sdlo se limitdé a invocar influencias, jdc’réndose en
hacer alardes de amistad conocer a funcionarios del Jurado
Nacional de Elecciones y Ministerio PUblico. A este efecto, la Sala de
Apelaciones determina los hechos probados de la imputacion sobre
tréfico de influencias y trascribe la parte de las grabaciones de
conversaciones enfre Pastor Valdivieso que ocréedi’ron’on tal
circunstancia: . !

A) El veinfitrés de agosto de dos mil doce De la Cruz Yupanaqui
concurrié a su estudio y ambos fueron al Jurado Nacional : de
Elecciones y como el imputado viajaba al dia siguien’ré, fecha de la
vista de la causa en el proceso de vacancia, le pidié fque pasara a
recoger tres tarjetas a su domicilio. Una de ellas no fué enfregada y
quedo en poder de De la Cruz Yupanqui, tarjeta dirigida al testigo
Sivina Hurtado con el siguiente texto: “Estimado Hugo: Disculpa que
no vaya a verte personalmente pero esta mafana sali a Tarapoto.
Te ruego tener en cuenta la informacion adjunta, con cargo a
visitarte el lunes. Un abrazo. 24.08.12".

B) El Colegiado escuchd los audios que contienen conversaciones
entre De la Cruz Yupanqui y Pastor Valdivieso de fe;chos tres de
septiembre y dieciocho de octubre de dos mil doce,égrobcdos en

na cinta de casete por esta, oralizados y debatidos; en primer;on y

segunda instancia, no habiendo observacién a la trascripcién de las

actas. De la escucha de estos se advierte que el accionar del citado

senfenciado no corresponde al ejercicio legitima de un abogado,

ya que invoco influencias basadas en la amistad (Ioﬁ transcripcion
ue se efectia busca ser fiel reflejo de lo conversodo):;

“7. Aurelio Pastor: (...) él me ha pedido apoyo yo entiendo porque
los magistrados son unos fregados vienen 100 abogados no les
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hacen caso, necesitan siempre a alguien conocido ( g 21 () Al
jurado los conozco por eso te digo.

8. Corina de la Cruz: Si pero alli se ve causa todo, ws’ro de cousa
todo :
2No<¢

[...]"

“43. Aurelio Pastor: Y resuelve eso, eso si (ininte /glble) pero hay que
correr.

44. Corina de la Cruz: sPero puede caminar? .

45. Aurelio Pastor: Puede caminar si uno estd encima, si no puede
demorar un ano, sino corre.

46. Corina de la Cruz TU crees que pueda caminar? sla ley le
permite que camine rdpido? Porque de algunos caminan.

/ 47. Aurelio Pastor: (...) La verdad es esa sélo depende de la voluntad

de ellos, si ellos quieren camina répido vy la cuestion es que estar ahi

, encima pero la suspensién no la vas a liberar, no ‘hay forma si
A hubiera forma yo te dijera, yo, mira Corina mejor llegada no puedo
tener con los miembros del jurado. i
Corina de la Cruz: Ya. i
49. Aurelio Pastor: yo tengo buenos amigos alli, como son buenos
amigos me pueden ayudar (...)".
“64. Corina de la Cruz: Y si va ofra persona que pueda ’rener llegodo
65. Aurelio Pastor: 3 A donde?
66. Corina de la Cruz: Alli pues.
67. Aurelio Pastor: 3 Al jurado?, més llegada que yo. :
69. Aurelio Pastor: Son gente correcta, Corina, son gente correcta
eso no lo vas a arreglar con plata.
-]

72 Corina de la Cruz: Ya estd definido.

3. Aurelio Pastor: Yo tengo, la persona, el presidente del Jurado es

mlgo mio (ininteligible) y su persona de confianza es mds amigo.

-]

3 Corina de la Cruz: O tienes fecha limite. ‘
84. Aurelio Pastor: (...) cualquier cosa que se consigue en el jurado
no se consigue con plata, se consigue por amistad”. !

“279. Corina de la Cruz: {(...) Bl doctor ha hablado, idice con los
senores del jurado que van a dar la suspension si o si,! paro ellos no
hay otra solucién. i
280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.

1. Corina de la Cruz: Ya no hay solucion.

B
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282. Aurelio Pastor: Ya me lo explicaron ya me he reunido con todos
€n una mesa... como son mis amigos yo les hablo con franqueza,
eso es lo bueno de tener amigos no se trata de arreglar sino, lo digo,
mira (...)". '

C) Estos didlogos acreditan que ofrecid interceder onfé el Presidente
del Jurado Nacional de Elecciones a fin que démore en la
notificacion de la resolucién de suspensidon de Corina ide la Cruf en
el proceso de vacancia: |

“55. Aurelio Pastor: (...) ahora qué tenemos que hacericorrer, correr,
yo puedo pelearme e insistir en el Jurado y seguir diciendo dame
mas tiempo, dame mds tiempo |...)

56. Corina de la Cruz: Claro que podrian avanzar lo de la Fiscalia,
porque el ofro me dice que va a pronunciarse si o si.

57. Aurelio Pastor: Quién.

58. Corina de la Cruz: En la, en el Jurado”.

“85. Corina de la Cruz: No, si lo que te digo es que si pasa los 30 dias.
86. Aurelio Pastor: *(...) ellos han visto la causa el dia 24, y yo le he
pedido al presidente que me ayude no remitiéndolas, no
notificndolas hasta el 24 de”. :

87. Corina de la Cruz: Octubre 3no? Setiembre".

“171. Corina de la Cruz: Entonces eso queremos correr hoy dia.

172. Aurelio Pastor: Yo te ayudo aguantar el tiempo que no la
noftifiqguen yo tengo un buen argumento con el jurado,iel argumento
no es la obra mi argumento es dame tiempo para sacar”.

“279. Corina de la Cruz: {...) El doctor ha hablado, !dice, con los

senores del Jurado que van a dar la suspensidn si o si, para ellos no

hay otra solucién.

280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucién.

281. Corina de la Cruz: Ya no hay solucion.

282. Aurelio Pastor: (...) entonces el presidente me ha ofrecido que

me va dar, que me va a dar tiempo por lo menos dentro de la ley,

ahora yo voy a buscar que me dé mds tiempo que la ley sefala,
0sa que no seria la primera vez que ocurre, 0 sea hay causas que

demorar por algun motivo (...). ‘

283. Corina de la Cruz: En tres meses.

284. Aurelio Pastor: Tres meses 3Qué me ha ofrecido!lel presidente

hasta ahora? Voy a tratar dos cosas primero que este mes no sea un

mes uno que sea mds de un mes y segundo de que esto no demore

11
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mds de fres meses sino que demore menos para tratar de empatar,
si yo logro que te salga la resolucién después de que ya lo
solucionaste seria una maravilla, eso seria una maravilla {...)".

D) Y tambien, prometid interceder ante el Fiscal Supremo Pablo
Sanchez Velarde para que agilice la emisién del dictamen y salga a
su favor:

“90. Aurelio Pastor: (...) Mientras tanto hay que corrér a la fiscalia
hablar con el fiscal, pedirle al fiscal que no solcmem‘e lo saque a
favor sino que lo resuelva rapido (...)". !

“280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.
281. Corina de la Cruz: Ya no hay solucion.
282. Aurelio Pastor: (...) voy a ir a hablar con el fiscal personclmem‘e
para pedirle no solamente que resuelva sino que lo resuelvc rapido y
que lo remita {(...).

“Corina de la Cruz: Si, pero el Jurado qué esperamos yo porgue en
la resolucién dice que tiene que esperarse el veredicto de la Corte
2No¢

Aurelio Pastor: Ahora te digo una cosa Corina, yo fui a hcblcr con €l
fiscal y el fiscal nos ayudd, yo personalmente he ido a hablar con él".
"Aurelio Pastor: (...] SGnchez Velarde creo que es el fiscal, el que
tenia tu caso y él me contd que lo sacod a tu favor y lo sacd répido y
el me dijo alli {...).

“Aurelio Pastor: Yo he sacado esa resolucién hablando con Sdnchez
Velarde (...)".

!

Por esta invocacién de influencias e intercesion, gue a criterio del

juez y la Sala son simuladas, hizo prometer la suma de sesenta mil
|

nuevos soles, bajo la denominacidn de “servicios” U "honorarios

profesionales”; sin embargo, tal retribucidn econdmica estaba
algjada de la realidad, porque no se trataba de un patrocinio ante

la jjurisdiccion electoral y Ministerio PUblico sino una intervencién

ajena a ello. Esto se evidencia en los siguientes didlogos:

“77. Corina de la Cruz: (...)sCudntos son tus servicios2 Porque hay
qL;ﬁe correr, no.

/8. Aurelio Pastor: Hay que correr, mira, te digo la verdad es una
chamba de practicamente todos los dias, porque si no estds detrds,

12
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et

esto te demora un afio en la Suprema, todo el mundo te va a decir
eso, los casos en la Suprema te demora un ano. {

79. Corina de la Cruz: Mds o menos. |

80. Aurelio Pastor: Claro, entonces hay que correr hoy que ver, alli
puede haber alguna gente que nos ayude, ya, a que tU puedas
regresar lo mds pronfo a la municipalidad, mira yo te diré lo
siguiente, con franqueza, soluciondndote varias cosas, no: primero,
ganando el tiempo que se necesita en el Jurado Nacional de
Elecciones y voy a seguir frabajando contigo, porque para milo que
me inferesa que no salgas de la alcaldia.

Es una chamba bien intensa. Yo te propongo lo siguiente para yo
correr: 30 mil soles de entrada y 30 mil soles de salida. Mira, Corina,
que vas a ganar, yo creo que vas a ganar. El problemo no es que
ganes, sino cudndo vas a ganar.

“?1. Corina de la Cruz: Claro depende de ellos.

92. Aurelio Pastor: Claro, o sea ya vieron las causas ya decidieron ya
dijeron a favor de la alcaldesa hagan la resolucién, ¥ se demoran
dos meses haciéndola, entonces es una chamba bien interesante yO
proponia lo siguiente para yo correr, yo te pongo lo siguiente: te
propongo 30 mil soles de entrada y 30 mil soles de salida.

93. Corina de la Cruz: Ya 60. »

94. Aurelio Pastor: Asi es.”

“100 Aurelio Pastor: Qué hacemos.

101 Corina de la Cruz: No funciona, no funciona ya.

103 Aurelio Pastor: Ahora yo estoy diciendo que lo vamos a sacar lo
mas pronto posible, a mi me interesa sacarlo, porque si me vas a dar
una parfe ahora y la ofra parte me estd esperando apenas
olucione el problema yo tengo que a correr para que por mi salga
anono no cierto, pero hay que estar encima, hay que estar
ehcima, no queda ofra, hay que estar encima, ahora tu dndate a la
alcaldia y piensa en que lo que te voy a decir asi fncmen’re piensa
gue a fin de mes podrian notificar la suspensién”.

“10\‘7 Corina de la Cruz: Claro. ;

108 Aurelio Pastor: Yo no trabajo asi, yo te estoy proponiendo estos
son mis honorarios ahorita y esto al momento de salida, punto, no
estoy diciendo oye Corina necesito, no se necesita: nada, es mi
gestiéon la que se necesita y es mi chamba, pero tu prepdrate por si
acaso mds vale prevenir que lamentar, si te digo ondc’re y es’rc’re
tranquila.”

“Aurelio Pastor: Como estas Corina. |

13
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Corina de la Cruz: Alli un poco preocupada, no he podido venir, tu
sabes que el dinero no se puede conseguir rapido.

Aurelio Pastor: Si pero me hubieras llamado.

[...] :

Corina de la Cruz: Que el dinero de los cincuenta mll que hObIOS
pedido.”

“Corina de la Cruz: (...) he venido preocupada por el motivo del
dinero que no puedo obtenerlo para poder cumplir con lo que o
me has pedido cincuenta mil, tu sabes que no es facil. |

Aurelio Pastor: Yo sé. |

Corina de la Cruz: Ademas, este. :

Aurelio Pastor: (ininteligible) Ahora ya no estds en la alcaldia.

Corina de la Cruz: Exactamente, ya nadie te quiere prestar, pero de
dénde, pero cémo, para qué.

Aurelio Pastor: Yo te dije, cuando yo te dile, t0 estabas en la
alcaldia.

Corina de la Cruz: Asi es.

Aurelio Pastor: Correcto {(...).

Corina de la Cruz: (...) en su debido momento te voy a corresponder
pero ahora es bien dificil Aurelio... no lo hay... y si, .al principio vy
habia quedado que me van a prestar {...)"

“Aurelio Pastor: Logico.

Corina de la Cruz: (...) para poder pagar la cantidad de dinero que
piden es bien problemdtico no... como cumplo con Pastor digo:yo,
qué hago donde voy a ir ’rengo que ir a dec:lrlo a su proplo
spacho porgue por teléfono no se puede”. :

lio Pastor: ok.

- Corina de la Cruz: (...) buscar prestado, no he podido lograr... no

puedo tener ese dinero y bueno que mds puedo contar con tus
servicios si no hay plata.

Aurelio Pastor: Eso no tiene nada que ver... entiendo la situacién en
la que estas y espero que vas a volver a alcaldia, sverdad?”.

“Aurelio Pastor: Corina vamos hacer una cosa, escUcheme, yo te
voy ayudar a dejar este tema de los honorarios pendientes ya te
puse el numero me lo pagaras cuando regreses a la OlCOlle (...).
Corina de la Cruz: Ya. l
Aurelio Pastor: Lo dejamos alli pendiente. :

Corina de la Cruz: Si es asi que 10 me esperas. ,
Aurelio Pastor: Yo te voy a esperar y te voy ayudar a soluc:onor y te
voy ayudar a solucionar el problema para que regreses, a mi me

i
|
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interesa  que regreses... porque regresando me ‘pagaras  mis
honorarios zcorrecto?

orina de la Cruz: Asi es.
Aurelio Pastor: Ya te voy a ayudar, en los dos lados no necesito que
Horacio Canepa sepa”.

“Corina de la Cruz: Pero conocer el tema. 5
Aurelio Pastor: Yo estoy viendo el tema del i alcalde de
Pachacamac, Hugo... yo tengo varios casos, yo te voy a ayudar, ya

mis honorarios lo dejamos para que me pagues cuando regreses.”
!

N

iv) Los didglogos detallados sobre invocacién de lozofs de omis’ryad,
interceder en la demora de la notificacion y celeridodg en la emision
del dictamen fiscal, hacer prometer dinero a la in’refesodo como
servicios U honorarios, dan cuenta de un accionar que no se
compatibiliza con el ejercicio regular de la oboéocio, por el
contrario desde la antijuridicidad formal (injusto’ formal) ha
quebrantado el contenido de las normas prohibitivas que
constituyen un pardmetro para deslindar cuéndo estamos ante una
causa de justificacion o un hecho de contenido penal. Normas
prohibitivas como los articulos 22, 25 y 29 del Cédigo de Etica de los
Colegios de Abogados del Per( y 57 y 63 del Codigo de Etica del

Abogado (sic). |

v) En el dmbito de la antijuridicidad material estd ocredl’rodo que el '
cusodo con su actuacion: visitas, supuestas gestiones, Glarde de

Gmls’rod de los funcionarios del Jurado Nacional de Eleccnones y

Mmls’rerlo PUblico, ha gquebrantado los bienes JUI’IdICOS protegidos, |

tales como la imparcialidad, objetividad, independencia vy

descrédito en las actuaciones de los miembros de ambas érganos

constitucionales auténomos. También ha mellado la imagen
instifucional de las citadas enfidades ante los justiciables vy
ciudadanos, toda vez que invocd influencias simuladas ante los




CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 374-2015.
DE LA REPUBLICA LIMA ‘ :

funcionarios que tenian que decidir sobre los procesos seguidos

contra Corina de la Cruz.

4. Argumentos del recurso de casacién

Quinto. La defensa de Pastor Valdivieso al interponer 'su recurso de
casacion, alega que:

i) Su recurso se ampara en los incisos uno y tres del articulo
cuatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal Penal, pues se
habrian vulnerado su derecho a la presuncion de inocencia y la
libertad del ejercicio de la abogacia. !

ii) Esto es asi toda vez que los hechos institucionales, cé)mo los actos
gue forman el ejercicio de la abogacia, se tienen que ?probor con el
procedimiento establecido en Ley. Al fratarse de Gcfosfde abogacia
realizados fuera de un proceso judicial, segun el articulo veinte de la
Constitucion, es el Colegio de Abogados el que determina qué
actos son ejercicio de la abogacia y cudndo el abogado viola el
Cédigo de Etica Profesional, a través del docum‘em‘o publico
resolucion sancionatoria del Colegio de Abogados de Lima. Si el
objeto del proceso penal es un acto de abogacia, su criminalizacion
xige pronunciamiento del Colegio de Abogados determinado si se
ho violado el Coédigo de Etica Profesional, que es la lex arfis de la
abogacia.

i) La Sala de Apelaciones, repitiendo el error del juez, utiliza sus

conocimientos privados para determinar qué actos son ejercicio de

lalabogacia y cudndo se viola el Codigo de Etica Profésional; asi, no
e aportdé una resolucion sancionatoria del Colegio de !Abogados de
Lima y se rechazd el informe ofrecido por este, emitido bespués de la
sentencia condenatoria. Igualmente se rechazaron informes juridicos

de Domingo Garcia Belaunde, Delia Revoredo Marzano vy la opinién
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de Javier Valle Riestra Gonzales Olaechea, que ho aportd la
defensa anterior. :
iv) El libre ejercicio de la abogacia forma parte del contfenido

constitucional del derecho de defensa, sin este no!hay defe;nso

técnica eficaz; la Constitucion lo protege a través dél Colegio?de- ;

Abogados, al que le asigna la funcién constitucional dé garantizar el
libre y correcto ejercicio de la abogacia.

v) La gestion de intereses juridicos presentados al Jurado Nacional
de Elecciones o a la Fiscalia Suprema en lo Penal, se realizaron a

través de entrevistas en el despacho y en hora de atencién, incluso

fegistrando la visita, no es la gestion privada que prohibe el Codigo
de Etica Profesional.

vi) El pretender que el abogado procurard que la resoluciéon de
suspension del Jurado Nacional de Elecciones se dicte mds alld del
plazo legal no viola el Cédigo de Etica Profesional pordue, conforme
a la estrategia del abogado, era necesaria mientras due avanzaba
Jcon la emision del dictamen supremo en el prociedimiem‘o de
recurso de nulidad de sentencia. !

Vi) No es una influencia prohibida una relaciéon de amistad con un
jlez o fiscal al que se le presentan argumentos juridicos vy se le
formulan peticiones legales que debe resolver aplicando la Ley.

viji) Si no se demuestra que el acto de abogado viola el Codigo de
Efica Profesional, se configura un caso de ejercicio legitimo de Ia
oﬁaogocio, gue no constituye trdfico de influencias. ,

ixi La gestion de intereses que realizé el inculpado no és la regulada
or la Ley veintiocho mil veinticuatro ni le exige sus. requisitos. En
realidad es un gestor de intereses juridicos, previsto por}; el Cédigo de
Ftica, por lo que las exigencias de esta norma no le cofrresponde;n a

1

el.
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5. Fundamentos de la Fiscalia Suprema en lo Penal

Sexto. La representante de la Segunda Fiscalia Suprema en 1os
Penal, en su escrito de diez de noviembre de dos mil quince, indica
que: | |
I) Es un hecho probado que Pastor Valdivieso no ejercié ningun acto
de abogacia, no obstante haber dicho a De la Cruz Yuponqui que o
los funcionarios @ quienes se refirid eran honestos y que lo que se |
. consigue en el Jurado Nacional de Elecciones es coniamistad y no | ;

con dinero, esto también constituye una invocaciéon de amistades

en dicha institucion. Por ello, la casacion no puede variar los hechos

probados, que fue objeto de juzgamiento y apelacién, siendo

desestimada la tesis de la defensa. 3
if) El recurrente alegd que ejercioé labores de abogacia como gestor

de intereses, pero la norma que lo regula, Ley veintiocho mil
veinticuatro, niega dicha actuaciéon en el dmbito de los procesos
judiciales, o las funciones jurisdiccionales de o3 organismaos
constitucionales autdbnomos y de las autoridad y fribunales antes los 3
que se sigue procesos administrativos. ‘
iii) La gestion de intereses no puede ampararse, pues?el procesado
{recié interceder ante el Presidente del Jurado fNocionoI de

El@cciones para convencerlo de realizar un acto ilegdl, a fravés de

la \dilacion de un acto procesal, mas alld del plazb legalmente * |

esf\ blecido. : 1

iv) is!No existe ejercicio regular de un derecho por no ser el

“amiguismo” ni la dilacién parte de la destreza profesional ni técnica

de un abogado, sino una oferta ilegal.

v) Nuestro pais ha suscrito diversos instrumentos juridicos
intfernacionales que se comprometen a luchar contra la corrupcion,

no hay norma que se justifique el trdfico de inﬂuenfcios reales o
simuladas, sobre jueces, fiscales y funcionarios pL'Jb”COjS que ejercen | f §
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justicia, al contrario, el legislador promulgd la Ley Vein’riocho:mil
veinticuatro, sobre gestién de intereses en la odminis’rrdcién publica
y el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial ha dictado directivas sobre
las entrevistas con los abogados. ‘

vi) Al delifo de tréfico de influencias no se le puede aplicar los

criterios de adecuacién social, pues es una teoria desfasada, de ahi

que proceden las causas de justificacion, las cuales no se aplican en

este delito.

Ny

i

ll. ACERCA DEL EJERCICIO LEGITIMO DE LA ACTIVIDAD DEEL ABOGADO
Séptimo. El sistema de valoracién de prueba que? ha acogido
nuestra legislacién procesal es el de sana crifica. Esfé no limitd Ia
/ posibilidad de establecer criterios determinados para la volorocién,
| pero sblo serdn pautas para el juez, que opoyodo de un
conocimiento sobre ciencia o técnica, reglas de Ia lbgica y mdaximas
de la experiencia, resolverd regido por verdaderos criterios de

conocimiento que garanticen a la vez un adecuado juzgamiento.

Octavo. De ahi que el juez esté en la libertad de valorar la prueba

para acreditar si el acusado ejercid su actividad profesional

nforme a derecho y motivadamente, por lo qUe no serd
obligatorio tomar por ciertos informes juridicos, que solo ilustran al

juez, pues no pueden reemplazar su criterio.

Trescnen’ros diez-dos mil ocho-Ayacucho, de catorce'! de enero de
dos mil diez, determina que es el juez penal quien “Tlene un conftrol
de legalidad [...], por cuanto el procesamiento deéquien resulte
emplazado por el fiscal requiere autorizacion o decisién judicial, la

que no es automdtica puesto que el juez no actua como simple

19
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receptor del procesamiento dispuesto por el Ministerio PUblico, pues
lo que corresponde al juez es evaluar si la promocion: de la accién |
penal se amolda a los requisitos que establece la ley procesal”. Por
ello, este tiene la facultad de determinar que conducta es

adecuada a derecho o0 no, como veremos. ‘

Décimo. La alegacién de la defensa hecha en eIAgconsiderondo
quinto no tiene cabida, pues el catedratico Taruffo citando a John
Searle, profesor de filosofia de la Universidad de California, diferencid
entre hechos “brutos” e ‘“institucionales”, sosteniendo que los
primeros son realidades fisicas o mentales y los sfegundos son
construidos por la realidad cultural, como la exisféncio de un
contrato, matrimonio, sentencia, etc., por lo que no Hobrio hechos
“brutos” en el derecho, y mucho menos en Io§ definiciones
normativas, sino Unicamente hechos “institucionales”!, como se ha |
expuesto normativamente, de esta discusidon ﬁloséﬁcoﬁ no se puede
concluir que para acreditar el gjercicio ilegitimo de Iogocﬂvidod del
abogado, ademds, de la Ley Orgdnica del Poder Judiéiol, el Codigo
de Efica de Abogados del Pery y conexos, se requiere previamente
n pronunciamiento institucional del Colegio de Abogados. Lo que
plicaria una cuestiéon prejudicial y el reconocimiento de un sistema
de valoracién de prueba tasada, proscrita.

.LA TIPICIDAD DEL DELITO DE TRAFICO DE lNFLUENClASESIMULADAS
&cimo primero. El tipo penal recogido en el primér parrafo .del

culo cuatrocientos del Cédigo Penal sanciona a quien

invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace

dar o prometer para si o para un tercero, donativo ?o promesa o

1
!

' TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Segunda edicion. Edl’ronol Trotta, Madrid,
2005, traduccién de Jordi Ferrer Beltran, pp.105-113.

i
!
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cualquier ofra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder
ante un funcionario o servidor publico que conocerd, esté
— conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo. Del
andlisis de este tipo penal, tenemos: a) El nicleo rector se encuentra

expresado con la frase “invocando influencias con el ofrecimiento

de inferceder”, esta expresién marca la especificidad tipica de esta

6 modalidad de corrupcion2. b) Las frases “recibir, Ihocer dor o)
-~ prometer” configuran modalidades delictivas, que no bastan poro
configurar el delito. c) "Donativo, promesa o cualquier ventaja”, son

los medios corruptores. d) “Con el ofrecimiento de [...]" constituye el
componente teleoldgico de la conducta, es el destino de la accién

licita.

Décimo segundo. El delito de trafico de influencias simuladas es de

peligro y de simple actividad que significa: i) Atribuirse poseer

influencias ante un funcionario o servidor publico serd un acto
preparatorio del delito. i) El frafico de la propia mediacién:
ofrecimiento de interceder, es un acto ejecutivo. iii) La frecepcién del

inero, utilidad o promesa, es un acto de consumaciéond. En el

presente caso ~trafico de influencias simuladas— se élebe precisar
gue los actos realizados luego de la consumacion, es decir, el hecho
gue no se haya apersonado a los procesos en trdmite, no
presentado escritos, recursos o informes, no son punibles como actos
fréfico de influencias, de ahi que el andlisis de la conducta del

’pu’rodo por este delito solo corresponde al acto de traficar que
realiza el autor sobre un particular, es decir, limitado por el nucleo

rector.

2ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica. CUOFTO edicion. Grijley,

lima, 2007, p. 787. |
3 Ibidem, p. 778. ;

N
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Décimo tercero. Este verbo rector, de invocar influéncios con el
ofrecimiento de interceder, por lo general obedece 'a propuestas
expresas efectuadas directamente por el traficante al interesado, las
cuales consistiian en la afirmaciéon o la atribuciéon que el sujeto
tendria la capacidad de influir en un funcionario pUblico4, es decir,
el agente sin legitimidad para obrar invoca la capacidad o
posibilidad de orientar o manipular la conducta de? este en una
direccion determinada. Estos ofrecimientos y los actoés que derivan
de ello, por mdximas de la experiencia se realizan subrépticiomenfe,

de forma clandestina no publica.

Décimo cuarto. Al cumplirse con esta conducta, se estaria
readlizando los actos ejecutivos del delito de trafico éje influencias
simuladas. Sobre ello, han existido una serie de cuestionamientos,
José Hurtado Pozo$, Fidel Rojas Vargasé, Pefia Cabrera’ y Munoz
Condes, entre ofros, sefialan que el peligro de perturbar de manera
efectiva la decisién de parte de un funcionario o servidor publico al
ser muy lejano y en ocasiones vacuo, contravendria el principio de

ubsidiariedad del Derecho Penadl.

cimo quinto. De ahi que el bien juridico de este ;ripo penal no

podria ser el normal desarrollo o correcto funcionamiento de la
i !

* ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos confra la administracion publlco enel Codlgo
Penal Peruano. Palestra, Lima, p. 528.

5 HURTADO POZO, José. “Interpretacion y aplicacion del articulo 400 CP del Per(: delito
llamado de frafico de influencias”. Dlsponlble en linea:
<https://www .unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2005_12. pdf> ppP. 288-299.

¢ ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. cit., p. 792.

7 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul. Derecho Penal. Parte Especial. Segunda edicion.
Tomo V. Idemsa, Lima, 2014, p. 679.

8 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte especial. Octava edicién, Valencia,
1991, p. 885.

22

i




CORTE SUPREMA SALA PEI\:!AL PERMANENTE

DE JUSTICIA CASACION N.° 374-2015

DE LA REPUBLICA LIMA

Administracion Publica, ni la imparcialidad de esta. Lo'mds correcto

s que protege la imagen y prestigio de la Administracién PUblica? y

de forma mediata su regular funcionamiento. Esta ml’rfwimo lesividad
de los actos que se tipifican en el delito de trafico éje influencias
simuladas, por la ineficacia a la afectacién del bien jtjridico citado,
se deben de tomar en cuenta al momento de efectuar alguna
interpretacién, de conformidad con- el cardcter 5subsidiario %

fragmentario del Derecho Penal (principio de ultima ratio)10.

IV. LA ANTIJURIDICIDAD DEL DELITO DE TRAFICO DEE INFLUENCIAS
SIMULADAS EN EL CASO DEL EJERCICIO LEGITIMO DE Ul\le PROFESION
U OFICIO |

Décimo sexto. Si bien la terminologia legal se refiere a i;oficio, este es
definido por el Diccionario de Derecho Usual fde Guillermo
Cabanellas!' como sindnimo de ocupaciéon  habitual, ccfgo,
ministerio y empleo, por ofro lado define a la préfesién como
gjercicio de una carrera, oficio, ciencia o arte, u ocupacion
principal de una persona, por lo que, la prevision Iegé! incluye con

mayor razén a la profesién del abogado!2.

cimo séptimo. A diferencia de la fipicidad, que es un andlisis

soyre si la conducta encaja en el tipo penal y es aceptada

\

9 ROJAS VARGAS, Fidel. Ob. cit., p. 785. ' ; :
10 Segun el principio de subsidiariedad en un plano cualitativo significa que solamente

s bienes juridicos mds importantes pueden legitimar la intervencion del derecho
penal, mientras que su plano cuantitativo, se manifiesta en el sentido que no podrd
recurrirse ol Derecho Penal si las conductas disfuncionales pueden controlarse
suficientemente con otros medios de control menos lesivos. Por su lado, segun &l
principio de fragmentariedad, no toda conducta lesiva de bienes jun’dicds
merecedores de proteccién penal debe ser sancionada penalmente, solo deben estar
sometidas a represion penal, las mas graves. GARCIA CAVERO, Pércy. Derecho Penal.
Parte general. Segunda edicién. Jurista Editores, Lima, 2012, pp. 136%138. ‘
' CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo V. J-O.
Décimo cuarta edicion. Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1979, p. 665.1
12 Ibidem, Tomo V. P-R., p. 447. '
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socialmente, en esta categoria se determina si individualmente el
ordenamiento juridico la autoriza, por ello el andlisis se hace caso
por caso y ponderando una serie de principios que défermincrdn Si

la conducta se permite o no.

i
Décimo octavo. i) La antijuridicidad implica un doble ohc’ﬂisis sobre la
conducta del sujeto activo: a) Antijuridicidad formal, es decir, que la
é conducta sea contraria al ordenamiento juridico. b) Antijuridicidad
material, que la conducta lesione el bien juridico, es en esta donde
se analizard si estd justificada. ii) Puede existir colision de bienes
juridicos de tal forma que se debe sacrificar el interés menos valioso,
por lo que, la lesion o puesta en peligro de este sélo serd
materialmente antijuridica cuando es contraria a ilos fines del
i ordenamiento juridico'3. Criterio que prima al momento de evaluar

las causas de justificaciéon, conforme con la doctrina mfoyoriforio”.

Décimo noveno. Una de estas causas de éxencién de

responsabilidad es el ejercicio legitimo de una profesién u oficio,

regulado en el inciso ocho del articulo veinte del Cédigo Penal, que
tiene su fundamento en el derecho a la libertad del trabajo, por lo
‘que, la conducta del sujeto activo que lesiona un bien juridico al
‘desorrollor una profesion u oficio, no serd antijuridica si es que se
realizé de acuerdo al ordenamiento juridico, es decir, que el agente

haya actuado respetando las normas constitucionales y dentro del

13 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos. La esfrucfuro de la teoria
del delito. T. I. Civitas, Madrid, 1997, pp. 558 y 559.

' Ioidem. BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte general.: Segundo edICIon
Editorial Hammurabi SRL, Buenos Aires, 1999, p. 355. BUSTOS RAMIREZ, ‘Juan Ey
HORMAZABAL MALAREE, Herndn. Lecciones de Derecho Pendl. Volumen . Teoria del
delito, teoria del sujeto responsable y circunstancias del delito. Editorial Trota, Modnd
1999, p. 117.
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‘'marco legal, general o especial, pertinente’s, en% atencién al
principio de interés preponderantels. El Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el expediente nimero tres mil ochocientos
treinta y tres-dos mil ocho-AA/TC, de treinta de junio de dos mil diez,
ha senalado que el derecho dl libre egjercicio de la préfesién €s uno
de aquellos que forma parte del contenido de otro. Egn concreto el
derecho a la libertad de trabajo, reconocido por efl arficulo dos
inciso quince de la Constitucién. Como tal, goronj’rizo que una
persona puede ejercer libremente la profesién para io cual se ha
formado, como medio de realizacién personal. Ello nd significa que
el derecho dl libre ejercicio de la profesidn, en ’rofm’ro derecho
fundamental, sea agjeno a las limitaciones es’roblecidc?us por ley. Sin
embargo, corresponde realizar un andlisis de constitucionalidad de
tales limitaciones, a fin de verificar su validez. En ese sentido, el Juez
Supremo Villa Stein'” ha sefalado que el acto estard justificado si:
a) La profesién u oficio son licitos. b) La actuaciéon no rebase la lex
artis. c) El prop¢sito de la intervencidn se refiera a uno de su

profesion u oficio.

La actividad del abogado como supuesto del ejercicio Iegiiimd de
un\oficio o profesion
Vig:;'ésimo. Lo que es materia de discusidn es qué actividad del
abogado en el caso del delito de tréfico de influencias simuladas
puede justificar la lesion de un bien juridico y en qué ‘casos ocurre,
or lo que corresponde analizar el regular ejércicio del profesional

en derecho.

15 HURTADO POIZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Manual de Derecho Pendl.
Parte general. Idemsa, Lima, 2011, pp. 567 y 568.

16 CEREZO MIR, José. "La eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”. En: Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. 1l, 1987, p. 274. '
17 VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte general. Ara editores, Lima, 2014, p. 428.
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1.1 La actividad legitima del abogado

{

/" 1.1.1. Ambito de la actividad del abogado

{ Vigésimo primero. Bentham, citado por Ferrgjoli'8, ha indicado que
/‘ en un ordenamiento cuyas «eyes fuesen tan sencillas que su

conocimiento estuviese al alcance de todos los ciudadanos, cada

cual podria «dirigir y defender su causa en justicia como administra y.

dirige sus demds negocios y seria por tanto suficiente la auto-

' defensa. Pero «en el reinado de una legislaciéon oscura y
complicada, de un modo de enjuiciar lleno de férmulas y cargado
de nulidadesy, es necesaria la defensa técnica de uniobogodo de
profesion «para restablecer la igualdad entre las por’regs, respec’rb a
la capacidad y para compensar la desventaja infheren’re a la

!

inferioridad de condicién del imputado.

Vigésimo segundo. Alberto Binder sostiene qgue antes de la reforma
procesal penal se ha resaltado la importancia del obogodo como
colaborador de la administracién de justicia. Sin embargo, al

abogado en dicha posicion resulta una exigencia demasiado alta

tiene el deber de ser lo mas diligente posible para ‘garantizar los
erechos de su patrocinado y logra el éxito, guardando el secreto
rofesional. El defensor no es auxiliar del juez ni de la jusﬁcio, segun
uestro régimen constitucional es un asistente directo del imputado,
n tal caracter, debe guiarse por los intereses y necesidades de la
efensa de su cliente. No cumple una funcién publica, sino (Eque' :
gsesora a una persona particular, su funcién vy sfu actuacioén,
f :

conforme con las reglas de la ética, debe cefirse a defender los

'8 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penbl. Tercera edicion.
Editorial Trotta, Madrid, 1998, traducido por Perfecto Andrés Ibanez, Alfonso Ruiz Miguel,

Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantarero Bandrés, p. 614,
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infereses de ese imputado. En la medida en que lo haéo el defensor
estard contribuyendo a que ese proceso responda a Ids exigencias
del Estado de Derecho, y en esto Ultimo consiste su fun¢ién publica o
social: su contribucién, a través de la asistencia al ;impufodov en
particular, a la legitimidad de los juicios en un Estado de Derecho!'. El
defensor técnico como asistente del imputado tiene él derecho’ de
parficipar  —incluso auténomamente- en todos los actos del

proceso!?.

Vigésimo tercero. San Martin Castro sefiala que el defensor cumple
una funcidén publica por que hace valer la presuncién de inocencia
-y. dado el caso, también todas las circunstancias que favorecen al
culpable- vy, en sentido juridico, garantiza y vela pof la legalidad
formal del procedimiento. Pero también, en armonia fcon ello, sirve
exclusivamente al interés del imputado, en la medida que ese
interés se dirija a ser defendido de la mejor manera pé)sible. Es pfues

n érgano de la administracion de justicia al exclusivo %servicio dé los .
infereses del imputado admitidos legalmente, lo que no significa due i

dependiente del érgano judicial, y, menos, de la fiscalia?.

Vigé \imo cuarto. El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el‘expedien’re numero fres mil ochocientos treinta y tres-dos mil
ocho-AA/TC, de treinta de junio de dos mil diez, ha sefalado que el
apbogado es el profesional del derecho que ejerce, entre ofros
servicios, la direccion y defensa de las partes en los procesos
judiciales. La abogacia, asi como el ejercicio de cuolqjuier profesion,

|
estd al servicio y beneficio de la sociedad, por lo que! su puesta en

19 BINDER, Alberto. Infroduccidon al Derecho Procesal Penal. Editorial éAd—Hoc Buenos
Aires, 1993, p. 155.

2 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Lecciones. lNPECCPyCENALES
Lima, 2015, p. 243 ' ;

27

i




CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 374-2015
DE LA REPUBLICA LIMA

practica debe estar imbuida de normas éticas vy deonftologicas.
Entonces, la redlizacion de tal derecho exige la dplicqcién de
algunos principios, entre los cuales, el mds importante fes el principio

, de proporcionalidad, que se erige como herramiem‘oEinferpremfivo
\/ destinada a establecer hasta dénde el derechogfundomem‘ol
limitado (ejercicio legal de la profesién) tolera las resfricciones que

|
se le imponen?t, ‘

47 Vigésimo quinto. Dentro de la normativa de rango IegSol, el articulo
doscientos noventa y tres de la Ley Orgdnica del Pbder Judicial,
senala que el abogado tiene derecho a defender o prestar
asesoramiento a sus pafrocinados ante las autoridades judiciales,
parlamentarias, politicas, administrativas, policiales y militares y ante

las entidades o corporaciones de derecho privado y ninguna

’ autoridad puede impedir este ejercicio, bajo responsabilidad. Asi
también, el Cédigo de Etica del Abogado, aprobado por Resolucion

de Presidencia de Junta de Decanos uno-dos mil doceﬁ-JDCAP—P,del

catorce de abril de dos mil doce, sefiala en su glosario de términos,

ue el ejercicio profesional del abogado pofsee diversas
anifestaciones, entre las que incluye desempefﬁorse como
ifigante, asesor legal, gerente legal, gestor de im‘e?reses, arbitro,
conciliador, congresista, docente, fiscal, funcionario publico,
magistrado, investigador, comentarista en asuntos juridicos vy todo
aquel ofro frabajo profesional o académico donde el abogado
utilice dichos conocimientos.

!
i

i
Vigésimo sexto. Entonces, conforme con esta Ultima rg10rmo citadaq,
la actividad del abogado tiene que ver con todo lo que realice en
|
‘ | :
21 EXP. N.° 03833-2008-PA/TC. Fundamento juridico quince. ;
|
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materia juridica: litigar, juzgar, ensefar, etc. El derecho de asistencia
. de abogado de consistir, primariamente, en la facultad de eleccion
de un abogado de confianza, de la persona que: el imputado
considere mds adecuada para ello22. El abogado viene a asistir a su

defendido precisamente en funcién de sus intereses individuales,

realizando una funcién de apoyo técnico, sin virtualidad decisorias.

Cuando se ejerce como abogado particular se puede dividirentres: =

a) Actividades de transaccion. b) Asesoria juridica. ¢) [g)efenso en un
proceso o procedimiento. En la primera el obogodo presta sus f

g servicios para constituir empresas, asumir la direccidon ée las mismas, E]E

actuar en conciliaciones, o negociar entre partes efn conflicto al . H

margen de alguna institucién. La asesoria juridica sirve?poro explicar o H

al cliente los alcances juridicos de una situacion en este ambito, 1os | |

efectos de seguir adelante un proceso o expresarle la'estrategia de

liigacion que se planea utilizar antes de ingresar a la defensa en el

proceso. Producto de ello, la tercera actividad, es la defensa en

juicio, que se da cuando el abogado brinda servicios en un proceso.

Por lo que sus labores son amplias y puede desenvolverse en

cualquiera de estos dmbitos.

Vigésimo séptimo. Para el Congreso de las Naciones Unidas sobre Lo
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, las obligaciones
de los abogados para con sus clientes son las siguientes: a)

Prestarles  asesoramiento  con respecto  a  sus |derechos. y

bligaciones, asi como con respecto al funcionamiento del © | L

\

2 GHIMENO SENDRA, Vicente y DOIG DIAZ, Yolanda. “El derecho de defensa”. En: CUBAS
VILLANUEVA, Victor; DOIG DIAZ, Yolanda: y oiros {Coordinadores). El nuevo proceso
penal. Editorial Palestra, Lima, 2005, p. 282

Ibidem, p. 284

% Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en La Habana (Cubaq), del 27 de agosto al 7 de septiembre
de 1990, ONU Doc. A/CONF.144/28/Rev.1 p. 118 {1990).
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ordenamiento juridico, en tanto sea pertinente @ Iois derechds y
obligaciones de los clientes. b) Prestarles oms’rencm en ’rodos las
/Gmos adecuadas, y adoptar medidas juridicas para pro’regerlos o)
defender sus intereses. c) Prestarles asistencia ante vIos tribunales
judiciales, ofros fribunales u organismos administrativos, cuando

corresponda.

1.1.2. La normativa que regula la legitimidad de Ia fdcﬁvidad del
abogado
K Vigésimo octavo. Estas actividades se desarrollan de acuerdo a los
Q principios de no danar a otros {nemim laedere)2s, o dei normas de la
‘ / practica comun del oficio {lex artis) también por normas y principios
,\ positivizados, es decir, el ordenamiento juridico nacional es el marco
de esta actividad profesional, en ese sentido, la Consfifucién Politica
del Estado, en su inciso catorce y quince del articulo dfos senala que
toda persona tiene derecho a “contratar con fines Iiéifos, siempre
que no se contravengan leyes de orden pL’Jinco‘i’ y “trabajar

libremente, con sujecién aley”.

Vigésimo noveno. La Ley Orgdnica del Poder Judicial en su articulo
doscientos ochenta y cuatro sefiala que la abogacia es una funcién
social al servicio de la Justicia y el Derecho. El orﬂc@lo doscientos
chenta y ocho, del texto citado, indica que son déaberes de los
q\nbogodos patrocinar con sujecién a los principio$ de lealtad,
probidad, veracidad, honradez y buena fe: defender céon sujecion a
las leyes, la verdad de los hechos y las normas del Céfdigo de Eﬁco
Profesional {...). Su articulo doscientos ochenta y nuevje senala ¢|ue

. . . :
tiene como derechos el defender con mdependenaq a quienes se

i

%5 Vide: SANCHEZ-VERA GOMEZ- TRELLES, Javier. Delito de mfroccron de deber y ?

participacion delictiva. Marcial Pons, Madrid, 2002.
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lo soliciten en cualquier etapa del proceso; concertar libremente sus

honorarios profesionales; (...) ser atendido personalmente por los

senala que estos profesionales deben observarlo, sea que el cfcfo
violatorio de las normas éticas se haya cometido en el éjercicio de la
profesién, en la actividad publica o privada o cual fuere el cargo
que desempene, asi provenga de eleccidon popular o por
designacion. Es decir, regula tanto la actividad que se realiza en
orma de litigacion, como de asesoramiento e intervencién directa
en transacciones. El articulo seis, que son deberes fundamentales del
abogado el actuar con sujecidon a los principiosf de lealtad,
probidad, veracidad, honradez, eficacia y buena fe;%osi como del
honor y dignidad propios de la profesién; el articulo siefe, sefiala que
el abogado debe obedecer la ley, no debe inducir b’rros a que la

infrinjan, ni aconsejar actos ilegales. Y el arficulo nueve, que en'sus

manifestaciones, el abogado debe exponer con’ claridad los

hechos, el derecho aplicable al caso, y las pretensiones de su

cliente. No debe declarar con falsedad {...). ’

Trigésimo primero. En cuanto a la relacion con las autoridades, el

E;-c:bogodo les debe respeto, por lo gue se considera fql’ra grave, de
conformidad con los articulos cincuenta y seis y cincuenta y siete: a)
Llevar a cabo actos de corrupcion, soborno, cohecho u ofrecer,
aportar o entregar bienes o servicios u ofro tipo de beneficios de
cualqguier indole a la autoridad. b) Tratar asuntos que pé)cﬁrocino con
la autoridad que los conoce, al margen de Ibs medioé y
procedimientos permitidos por la ley. Sobre el pa’rrocir{io debido, en

lo que respecta al tema, sefiala el articulo sesenta y tres del Codigo

&@\ ’

Magistrados, cuando asi lo requiera el ejercicio de su patrocinio.
Trigésimo. El Cédigo de Etica del Abogado citado, en su articulo Uno *




CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N:° 374-2015
DE LA REPUBLICA LIMA

de Efica: que el abogado no debe utilizar medios que representen

wna injerencia para el ejercicio imparcial e indepehdienfe de la

autoridad, sin perjuicio del ejercicio de su derecho a la libertad de

expresion. Estas normas abarcan los articulos veintidds, veinticinco y

veintinueve del Cédigo de Efica de los Colegios de Abogodos de

quince de mayo de mil novecientos noventa y siefe,ici’rodo por la
sentencia de segunda instancia, por lo que no es necesario hqcer
referencia adicional.

!

d’ Trigésimo segundo. En consecuencia, es licita la dc’rividod :del
abogado que se redlice de forma privada, asi como pUbeco,
siempre que esté acorde a Ley (articulo uno del Cédigb de Etica del
Abogado), su esencia es defender los derechos de susépo’rrocinodos
(arficulo cinco del citado Cdédigo, honrando la confioﬁzo
depositada en su labor), en su labor debe obedecer la ley v no
inducir a ofros que la infrinjan, ni aconsejar actos ilegales (articulo
siete), el abogado presta servicios profesionales a su cliente. Al
hacerlo, debe actuar con responsabilidad y diligéncio, y estd

bligado a cumplir con los deberes de | informacién,

confidencialidad, lealtad y ofros (articulo doce). H obégodo puéde
aceptar patrocinar todo tipo de causas, incluso si conoce de la
responsabilidad o culpabilidad del cliente, debiendo émpleor todos

los medios licitos que garanticen el debido pfroceso y‘ el

\ reconocimiento de sus derechos deniro del marco juridico aplicable
(articulo dieciocho). Es deber del abogado defender el interés del
cliente de manera diligente vy con un elevado fes’rc’mdor de

competencia profesional (articulo veintisiete). Como sefiala el
citado Cddigo en su articulo setenta y dos, es derecho del cliente
proponer en cualquier momento la intervencion en el asunto de un

abogado adicional. También lo es del abogado épor’rorse del
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asunto si discrepa de la propuesta del cliente. Por L’Jl’rir;no, el articulo
cincuenta sefala que el abogado y su cliente estdbleceran, de
mutuo acuerdo vy libremente, el importe y modalidad de los
honorarios profesionales, debiendo tomarse como base para fijarlos

la tabla de honorarios minimos del respectivo Colegio de Abogados.

2. Ejercicio de la abogacia y prestigio de la Adminisfraéién PUblica

Trigésimo tercero. El abogado desde el punto de vis’rgo legal debe
actuar con sujecién a ley, y desde lo ético, o losiprincipios de
lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena ffe. Contenido
bdsico que permite el ejercicio de la abogacia. Frem‘e? a ello, el tipo

penal de trdfico de influencias se opone a la éc’rividod del

abogado, toda vez que algunas conductas no tienen respaldo "

juridico. Se debe precisar, de conformidad con el ?considerondo
Decimo segundo que el acto que se analiza para ;:estoblecer la
tipicidad y antijuridicidad de la conducta de trafico de influencias es
la que ocurre desde los actos ejecutivos hasta la consumacion, es
decir, los actos de ofrecer las influencias y recibir uh beneficio o
romesa a cambio; por ende, los posteriores del abogado no
ppdran ser evaluados respecto a este delito, pero si de conformidad

pN Ofros tipos penales, como el cohecho. (

i
i
|

Trigésimo cuarto. Segun los actos graves que ftipifica .y sanciona el

ddigo de Etica, como se ve del considerando vigési’mo noveno, y
la lesividad del delito de trafico de influencias, a modo de ejempilo,
.el abogado que ofrezca sus servicios para dar uno dddiva al
func;onorlo o servidor publico no podrd alegar que ! se encuentra
profegido por su actividad profesional. Tampoco _eI hecho de
ofrecer fratar su asunto con la autoridad que conoce de estos, al

margen de los medios y procedimientos permitidos por la ley. Ni que
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el abogado ofrezca influenciar ante alguna ouToridod?que implique
una injerencia para su ejercicio imparcial e independiem‘e, lo que
significa el ofrecimiento que recoge el tipo penal de trafico de
influencias  reales. En  senfido similar, cuando el Trbunal
Constitucional en la sentencia recaida en el expedienfe numero j1‘res
mil ochocientos treinta y tres-dos mil ocho-AA/TC, al on?olizor el inciso
cuatro del articulo doscientos ochenta:y seis'de Ia Ley?Orgdnico del
Poder Judicial, que establece que no puede poTrocindr el abogado
que ha sido destituido de cargo judicial o publico, sefala que esta
norma tiene por finalidad evitar una colusion ilegal, favorecimiento
indebido u ofros delitos de naturaleza andloga, que pongan en
peligro los fines constitucionales del sistema de administracién de
justicia y la confianza ciudadana en la judicatura. Lo que evidencia
una postura por evitar del ordenamiento juridico por evitar
conductas graves que afecten intensamente el ébien juridico

correcta administraciéon publica.

Trigésimo quinto. En el caso del trdfico de influencias simuladas, el
fratamiento serd distinto, pues no hay un peligro real éde afectar la
imparcialidad, objefividad o independencia del§ funcionario,
ampoco existe un acto de corrupcion, que sanciona otros tipos
enales. Dependiendo del ofrecimiento que se haga, sélo podria
istir una apariencia de corrupcién de la Administracién Publica.

|

Trfgésimo sexto. Por ello, y en atencion a que existen dfversos grados
de afectacién al bien juridico, debe analizarse g forr%o en que se
cometio el licito, la modalidad fipica utilizada, la cfjlormo so¢iol, .
enifre otros criterios; de ahi que el profesional en derecho podria .
alegar que actud dentro del ejercicio de sus funciones, si es que las '

influencias simuladas que ofrece implican el uso legal de los medios
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Yy recursos para defender un derecho o permitir una actuacién, pues
la afectacion serd minima al prestigio de la Administracién Publica,
for 1o que, ante esta lesion menor, el interés que contiene el
ejercicio de la abogacia recogido por la Constitucién Politica del
Estado y la libertad de trabajo, que no tiene por fin vulnerar el
ordenamiento juridico, prevalecerd. Lo que concujerdo con la
actividad profesional que se adecua a los cdnones e%puesfos en el
considerando trigésimo. :
Trigésimo séptimo. La justificacion elimina el injusto, sin perjuicio de lo
que establece la ley Orgdnica del Poder Judicial2s y el Cédigo de
Ftica citado, que al no tener contenido penal, no serd materia de
pronunciamiento y deberd verse en la via legal correspondiente,
pues el Derecho Penolnol ser de ulfima ratio sdlo analiza conductas
\aue afectan considerablemente bienes juridicos (principios de
subsidiariedad y lesividad). i

i
Trigésimo octavo. Aunque la presente casacion se oc?jmi‘rié para el
desarrollo de la doctrina jurisprudencial, la especifibidod de%los
conductas revisadas hace imposible aplicar un cri‘rerio general en
fodos los casos, por lo que la presencia de es‘fo causa : de ‘
justificacion se debe advertir en el caso en concreto, ‘de .
conformidad con el inciso tres del articulo cuofrocien‘rds treintay tres

del Cédigo Procesal Penal.

V. ANALISIS ESPECIFICO DEL CASO
Trigésimo noveno. El presente fallo se rige por los estrictos principios

que rigen el Derecho Penal, de prevencion general, legalidad,

% VILLA STEIN, Javier. Ob. cit., p. 428. !
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El
ultima ratio, lesividad y proporcionalidad, por lo que selanalizardn las
imputaciones de ofrecimiento de trdfico de influencias simuladas vy

‘osi establecer si la conducta se arregla a dereché O Nno, pues
imputar una conducta fuera del marco de estos, implicd un gjercicio
estatal abusivo, que, con marcadas diferencias, se advierte en la

justicia de propia mano.

Cuadragésimo. a) El procesado fiene como pro%esién la de
abogado, fitulado en la Pontificia Universidad Cofélﬁico del Peru,
veinte afios como tal a la fecha de los hechos, con maestria en

Derecho Constitucional en la misma Universidad vy (f)’rros estudios,

_ creando la Escuela Electoral del Jurado Nacional de Elecciones, ha
%ejercdo como asesor del Congreso de la Republica, Congresista por

el Departamento de San Martin (fue Presidente de la Comisién de
Constitucion y Reglamento) y Ministro de Estado, al terminar estas
funciones es que la sefiora Corina de la Cruz Yupanqui, Alcaldesa de
Tocache-San Martin, lo busca en su despacho de abogado

particular para que la asesore. b) Estd acreditado que De la Cruz

Yupanqui se relne tres veces con Pastor Valdivieso, el veintitrés de
agosto de dos mil doce se entrevistd por primera vez cén el acusado
en su oficina de la Calle Amador Merino Reyna noméro trescientos
\ie’re, en la que ella le solicita que ejerza su defensa cohqo abogado,
alo cualresponde que lo iba a evaluar y daria una resgpues’ro. Al dia
siguiente ambos se dirigen al Jurado Nacional de Eleéciones, luego

de ello, el tres de septiembre de dos mil doce vy el fdieciocho de

octubre de dos mil doce mantiene conversaciones, grabando estas

dos Ultimas, De la Cruz Yupanqui, lo que expuso medidticamente el

veinticinco de noviembre en el programa periodistico Cuarto Poder

de América Television y el veintiséis de noviembre del mismo afo
te el Diario La RepuUblica.

7 an
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Cuadragésimo primero. Los hechos imputados % fconsiderodos

probados por los que fue sancionado el recurrente son los que’

implican ofrecer influencias y recibir una promesa Ede beneficio
econdmico a cambio, en su actividad como osesorilegol, que se
materializa en las conversaciones entre el impufodogy De la Cruz
Yupanqui, que han sido acreditadas como hechos prébodos en las
sentencias de primera y segunda instancia, incluyendo la
transcripcion de los audios que no han sido cuestionados en este

recurso y son sobre los que debemos pronunciarnos.

-
C _Cuadragésimo segundo. Estd acreditado que existian fdos procesos,
por los que se atribuye el trafico de influencias simulado, por el
ofrecimiento de interceder ante las ou’roridod'es: a) Uno
administrativo, pedido de vacancia de la Alcoldesoéde Tocache-
an Martin, Corina de la Cruz Yupanqui, que se ’rromfi’robo ante el
urado Nacional de Elecciones, presidido por el doc’rcf)r Hugo Sivina

Hurtado. b} El proceso penal por difamacion ogrc}vodo contra

Corina de la Cruz Yupanqui, que se encontraba para édic:’r<:1men del

iscal Supremo en lo Penal, doctor Pablo Sénchez Velarde.

Cuqdragésimo tercero. Haciendo una recensidn de los audios
citados, se infiere que el imputado sefala sobre el proceso ante el
rado Nacional de Elecciones: “el Presidente del Jurado es amigo
mio (ininteligible) y su persona de confianza es mdas ofmigo”, “Yo te
ayudo aguantar el tiempo, que no la nofifiquen yo tengo un buen
argumento con el jurado, el argumento no es la obra mi argumento
es dame tiempo para sacar”, “el presidente me ha ofrecxdo gueme
va dar, gue me va a dar tiempo por lo menos den’rro de la ley
ahora yo voy a buscar que me dé mds tiempo que la ley senolo".i
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Cuadragésimo quinto. El ofrecimiento que hace el procesado es
sobre el plazo para que le nofifiquen a De la Cruz Yupdnqui, sobre su
suspension en el cargo de Alcaldesa de Tocache-San Martin, que
estaria denfro del plazo legal, si bien podria interpretarse
ambiguamente la frase, era lo que la denunciante le s@lici’robo péoro

que primero se resuelva definiivamente el proceso penal citado y !

que el abogado imputado intentaria lograr }

Cuadragésimo sexto. Sobre el procedimiento que se enconfraba

I

para dictamen ante la Fiscalia  Suprema, el imputado
stancialmente senala “hay que correr a la fiscalia hablar con el
fiscal, pedirle al fiscal que no solamente lo saque a favor sino que lo
resuelva rdpido”, "yo fui a hablar con el fiscal y el fiscal nos ayudd,
yo personalmente he ido a hablar con éI” vy “Sdnchez.f Velarde creo
que es el fiscal, el que tenia tu caso y él me contd que lo sacéd a tu

0

avor y lo sacé rapido”. Resultando cierto que en horcis de atencién
al publico se constituye a la Fiscalia de la Naciéon y!habk’) con el
Fiscal Supremo Pablo Sanchez Velarde, sobre el caso que tenia,
infiriendo el abogado que contribuyd a que se concrete ello, lo que
resulta razonable, porque se frataba de un caso por ejercicio’ de

"

cCion penal privada, que por imperio del articulo ochenta y fres de
la| Ley Orgdnica del Poder Judicial, debia dictaminar sin reo en

carcel, que no tiene prioridad frente a estos Ultimos de ejercicio de

accion penal publica, conducta que no significa un ofrecimiento de

\'n\ﬂuencios y tampoco es de contenido ilegal, sino una forma de
ejecutar el derecho de defensa a fravés de gestién judicial, lo que
colisiona con la testimonial de Pablo Sanchez Velarde, que indica
que tenia una opinién formada al respecto, tal es asi, que al dia
siguiente se publicé el dictamen. %

> W

b
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cofidianamente se practican en el ejercicio de la! profesién de
abogado, dentro de lo establecido por Ley. |
Cuadragésimo noveno. Actos que fueron publicos, rfegisfrodos? en'
ambas instituciones, contactandose juridicamente con los dos altos
funcionarios con los que requeria hablar, por lo tanfo, no

#
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Cuadragésimo séptimo. Los ciudadanos con prob!émos legales
tienen derecho de ejercer su derecho de defensa a fravés del
nUmero de abogados que le sea posible, con la sola limitacién que
se establezca en cada procedimiento, que lo haga uno por uno v el
otro sea de interconsulta si se frata de audiencias. Se espera de los
abogados conozcan la Ley, la doctring, la jurisprudencia y el caso
concreto, asi como la cultura de las instituciones en las que deban
patrocinar a sus clientes, que desconocen lo primero. Serd en
funcion a las peticiones concretas de sus pofrocin@dos, que se
informaran de sus pretensiones por ellos U otros okf;ogodos que
tuvieran en el contexto del conocimiento profesional ciffodo. En todo
caso, el nUmero de abogados estard en funcién de l;o copocidod
econdmica y honorarios que pacten los interesados en?sus servicios.

Cuadragésimo octavo. Ambas conductas se encuentran dentro del
comportamiento permitido, conforme con lo fundamentado en los
considerandos anteriores, pues no se dirigen a efectuar ofrecimiento
fuera de la ley, de coromper a los funcionarios ni obtener un
resultado o beneficio ilegal, siendo la modalidad tipica que se le
imputd al procesado la menos lesiva, al ser la de influencia simulada,
por la cual recibié una promesa de honorarios pard labores que

clandestinos, confrario a las mdximas de experiencia en delitos
contra la Administraciéon PUblica —corrupcion de funcionarios—, pues
De la Cruz Yupanqui se constituyé a la oficina del procesado y luego
ambos  fueron al Jurado Nacional de Elecciones, ingresando

39
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|

regularmente, registrando puUblicamente su osis’rencjo, igual que
cuando Pastor Valdivieso concurrid al Ministerio PUin(ﬁ:O. La fiscalia
cita denfro de sus argumentos en la Corte Supremo,%lo Resolucion
Administrativa nimero cuarenta y cuatro-dos mil Treée—CE—PJ, que
senala que en el Poder Judicial las entrevistas conhstituyen una

excepcion a la regla, la cual es que los pedidos deben hacerse

valer en las respectivas audiencias de informe oral, con las
formalidades de ley; pero también en su articulo tercero prevé que
las entrevistas deben efectuarse a puerta abierta y se consignard en
un Cuaderno de Registro de Atencion al Abogado y/o Litigante,
C aunqgue se trata de dos instituciones distintas que podrian tener otros
procedimientos de atencién al publico, entendemos:por cémo se
concreto la asistencia y conversacidén con los dociores Sivina y
Sdnchez, que es coincidente y que se cumfplié con el
procedimiento. ! |

|
Quincuagésimo. En cuanto a las circunstancias que rodearon el
hecho, como se advirtié en el considerando trigésimo quinto, la
denunciante De la Cruz Yupanqui habia planeado grabarlo en

audio, haciendo proposiciones de corromper funcionarios, que se
indicty en el cuarto considerando, ante el ofrecimiento de Pastor

so, senald: *Y si va ofra persona que pueda tener lliegada”,
respondiéndole Pastor Valdivieso “Son gente correcta, Coring, son
gente correcta eso no lo vas a arreglar con plata”, luego dice "no
se frata de arreglar”, es decir, frente al contexto dlfe corrupcion,
porque tampoco le bastaba, o confiaba en que Pastor Valdivieso
satisficiera sus intereses; negdndose el acusado. Acto pi;reporodo por
ella, que no es de prueba provocada pero si e;K/idencio una
conducta delictiva que proponia al acusado, quien rfwo la aceptd,
porque siempre manifestd que ambos funcionoriosicon los que
habld eran gente correcta, que no era una cuestidn de dinero, sino
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de conversar con ellos, lo que se corrobora en toda la transcripcion
de audios, pericias de conversaciones del imputado con la
denunciante y testigos, siendo las conversaciones que ;reolizé con los
doctores Sivina y Sdnchez dentro de esos ’rérmi;nos. Estando
acreditado que el dieciocho de octubre de dos mil doce, fue una
de las fechas que Corina de la Cruz Yupondui grabd  la
conversacion, estableciéndose que el dinero poc?’rodo por la

actividad profesional del abogado imputado, no le sferio pagado,

comprometiéndose igual Pastor a contfinuar colaborando como
abogado de ella y supeditando el pago a que se reinEorpore en su

( cargo de Alcaldesa. La denunciante De la Cruz expuso
' medidticamente los hechos el veinticinco de noviembre en el
programa periodistico Cuarto Poder de América Television y el
veintiséis de noviembre del mismo afo ante el Diario La Republica.

Por lo que, el acto del imputado no fue alevoso, que seria una
conducta valorada negativamente, sino inducido, incluso a una

as grave, que no aceptd, lo que permite inferir su actuar conforme

con los cdnones de la profesion. No obteniendo ningun beneficio,

por lo que no existe una afectacién material contra De la Cruz
Yupangui. | f

Quincyagésimo primero. 1) Acreditdndose que: aq) gLo actividad
profesional ejercida es licita. b) La actuacién no rebaso la lex artis. c)
El propdsito de la intervencion estuvo dentro del ambito del ejercicio
de la abogacia. Il) El hecho v las circunstancias en que se efectud,
establecen que la conducta del procesado se adecue al gjercicio
de la profesidon y no debe ser reprochada penolmen’ref. a) Si existiere
ofro fipo de responsabilidad (no penal), la afectada Ib denunciaria
o su Colegio de Abogado lo investigaria de oficio, de' conformidad
con el articulo ochenta del Codigo de Etica del Abogado, situacién
gue no se advierte en autos. '
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Quincuagésimo segundo. La Sala Penal de Apelaciones para
descartar la presencia de esta causa de justificacion, sefiala que el
[imputado no realizd una defensa, pues no se apersond a los
procesos en tramite, no presentd escritos, recursos o informes, para el
estudio de los procesos no contd con la documenfrocién de los
expedientes y De la Cruz Yupanqui ya contaba con elfpofrocinio. de
Carlos Augusto Yabar Palomino. Andlisis que es sfobre hechos

{ t
posteriores al acto imputado como trafico de influencias simulado,

es decir, que para determinar que no cumplen con los supuestos de
X, la causa de justificacion, se han valido de hechos no relevantes, que
constituye una motivacién aparente, porque segun el principio de

legalidad, el delito se ejecuta cuando se cumple el nUcleo rector
“invocando influencias para interceder”. Pero éomo hemos
demostrado; es una practica permanente que los abogados
realicen una serie de actuaciones que no exigen el protocolo y que
\estd permitido por las normas legales citadas sobre derechos y
obligaciones del ejercicio de la profesién de obogodos, como

aquella de la gestidon de intereses.

Quincuagésimo tercero. Conforme a lo seﬁolgédo en los
considerandos trigésimo al trigésimo cuarto, no ée ofecfé: la
antijuridicidad material, pues no se quebrantd el conf’renido de las
normas prohibitivas previstas en los articulos veim‘idésf veinficinco vy
veintinueve del Codigo de Etica de los Colegios de Abogodos del
Per0 y cincuenta y siete y sesenta y tres del Cédigd de FEtica del

Abogado (sic), ni se vulneré el bien juridico objeto de tutela.

Quincuagésimo cuarto. La Ley veintiocho mil veinticuatro regula la

gestién de intereses en el dmbito de la administracién pUblica, para
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asegurar la transparencia en las acciones del Es’rojldo, pero;no
comprende las realizadas por los abogados en el Poder Judicidal,
organismos constitucionalmente auténomos y ’mbunoles ante los que
se sigue procedimientos administrativos, por lo que no son aplicables

ni exigibles sus requisitos.

Quincuagésimo quinto. Si bien la Fiscalia cita al autor espanol
Manuel JesUs Dolz Lago indicando que la adecuaciéon social no
puede ser un criterio para no ftipificar el delito de trafico de
influencias, en Espafia no existe el delito de trafico ae influencias
simuladas, que es materia del caso, y en esta casacion se dichﬁé
un criterio de justificacién. i
DECISION:

Por estos fundamentos: ‘
I. Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la
defensa del sentenciado Aurelio Pastor Valdivieso; contra Ia
senfencia de vista del quince de mayo de dos mil quince, emitida
por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que confirmé la sentencia de primera instancia del
nueve de octubre de dos mil catorce, que condend a Aurelio Pastor
gldivieso como autor del delito contra la Administrdcion Publica-
frafico de influencias simuladas, en agravio del Estado, revocd el
extremo que le impuso como pena principal cuo’rré anos vy :‘seis

eses de pena privativa de libertad efectiva y éeforméndblo
mpuso cuatro anos de pena privativa de libertad efec’nvo con lo
demds que contiene. ‘

Il. Actuando en sede de instancia: REVOCARON las résoluciones de

segunda y primera instancia citadas y reformdndolas: ABSOLVIERON
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a Aurelio Pastor Valdivieso de la acusacién fiscal en su contra como

aufor del delito contra la Administraciéon PUinéQ—’rréﬁco ;de

i
i '

influencias, en agravio del Estado. |

lll. ORDENARON Ia inmediata libertad del encausado ?Aure!io Po{s’rOr

Valdivieso, siempre y cuando no subsistan en contra del citado
orden de detencion emanada de autoridad competente, para
cuyo efecto deberd oficiarse via fax a la Salg P:enol Superior
respectiva. |

IV. DISPUSIERON Ia anulacién de los antecedentes penales, judiciales
y policiales que se hubieren generado en contra del precitado
encausado, a causa del presente proceso penal;'y, archivese
definitivamente el proceso; con lo demds que al respecto contiene.
V. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia publica por intermedio de la Secretaria de esta Suprema
Sala Penal; y, acto seguido, se nofifique a ’rodcf]s las partes
apersonadas a la instancia, incluso a las no recurren’resé ;

VI. MANDARON que cumplidos estos trédmites se devuélvon los autos
al érgano jurisdiccional de origen, y se archive el fcuodernojde

casacion en esta Corte Suprema.

S. S. /// /
VILLA STEIN //

o~

RODRIGUEZ TINEO

PARIONA PASTRANA

NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
NF/ jhsc
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