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RESUMEN:

El objetivo general del presente informe juridico es analizar la Casacion Nro. 683-
2018/Nacional, el cual versa sobre el caso de gran corrupcion: el “Club de la
Construccion”. La referida sentencia presenta elementos complejos que
permiten realizar un analisis, con base en la doctrina y jurisprudencia, sobre el
momento de la consumacion del delito de trafico de influencias cometido en el
marco de una organizacién criminal a fin de evaluar la prescripcion de la accion

penal.

Para ello, se empleara el método dogmatico-juridico a través del cual se
analizaran los fundamentos, conceptos y categorias de las instituciones juridicas
relacionadas con el delito de trafico de influencias, delito de organizacion
criminal, prescripcidon de la accion penal, concurso real de delitos, delito medio,

entre otros.

Es con base a ello, en el presente trabajo se ha llegado a la conclusién de que
la comision del delito de trafico de influencias en el marco de una organizacion
criminal no afecta su plazo de prescripcion de la accién penal, ya que la
participacion debe ser analizada de manera independiente del delito de
organizacion criminal, pues éste ultimo ilicito es un delito medio para la comisién
de varios delitos contra la administracion publica, entre los cuales, se tiene el

delito de trafico de influencias.

PALABRAS CLAVE: Trafico de influencias, organizacion criminal, prescripcion

de la accion penal, concurso real de delitos y delito medio.



ABSTRACT:

The general objective of this legal report is to analyze Cassation Nro. 683-
2018/National, which concerns the case of major corruption: the “Construction
Club.” The referred sentence presents complex elements that allow for an
analysis, based on doctrine and jurisprudence, of the moment of the
consummation of the crime of influence peddling committed within the framework
of a criminal organization to evaluate the statute of limitations of the criminal

action.

For this purpose, the dogmatic-legal method will be used, through which the
foundations, concepts, and categories of the legal institutions related to the crime
of influence peddling, crime of a criminal organization, statute of limitations of the
criminal action, real concurrence of crimes, intermediary crime, among others,

will be analyzed.

Based on this, the present work has concluded that the commission of the crime
of influence peddling within the framework of a criminal organization does not
affect its statute of limitations for criminal action, as participation must be
analyzed independently of the crime of a criminal organization. This latter offense
is an intermediary crime for the commission of various crimes against public

administration, among which the crime of influence peddling is included.

KEYWORDS: Influence peddling, criminal organization, statute of limitations of

the criminal action, real concurrence of crimes, and intermediary crime.
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INTRODUCCION:

Justificacion de la eleccion de la resolucion:

Actualmente, “corrupcion” no es entendido unicamente como el abuso
de poder o las irregularidades surgidas en los procesos de
contrataciones, sino como toda forma de aprovechamiento de una
posicion publica (o politica) para fines ilegitimos de caracter privado
(De la Cuesta, 2013).

El Manual de las Naciones Unidas para Medidas Practicas
Anticorrupcion para Fiscales e Investigadores denomina a la gran
corrupcion como “una expresion usada para describir la corrupcion
que penetra los niveles mas altos de gobierno, generando graves
abusos de poder’ (Ugaz, 2018, p. 41). Asimismo, afirma que la
diferencia entre la gran corrupcion y la corrupcion es que “la primera
implica la distorsion de funciones centrales de gobierno por
funcionarios publicos de alto nivel, mientras que la ultima se desarrolla
en el contexto de un gobierno en funciones e infraestructura social’
(Ugaz, 2018, p. 42).

De esto se desprende que la gran corrupcion se desarrolla en el plano
transnacional al encontrar facilidades en la comunicacion y poca
capacidad de control estatal (De la Cuesta, 2013). La formacion de
estructuras o redes que permiten lograr acuerdos ilegales y maximizar
beneficios econdmicos satisface el apetito detentor de poder que

quienes participan en esta dinamica.

Este fendmeno delictivo tiene implicancias directas en el desarrollo
economico del pais que la padece, pues genera, entre otros, una
afectacion en el proceso de adquisicion de bienes y servicios,
trasladando los costos a los ciudadanos; y atenta contra la legitimidad
de los organismos del Estado y genera inestabilidad en un Estado de

Derecho (Guimaray, 2019).



La afirmacion de que la corrupcion es un fendmeno generalizado en
nuestro pais encuentra sentido con, entre otros aspectos, la
percepcion que tiene la poblacion respecto a este, debido a que es
catalogada como el principal problema del pais (Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica [INEI], 2024).

La sensacion que tiene la ciudadania sobre la corrupciéon puede
medirse a través de las encuestas e indices de percepcion. Asi, en
nuestro pais, el afo pasado, mas del 50% de la poblacién (3,6% mas
a comparacion con el afo anterior) considera que este fendmeno
delictivo es uno de los problemas mas significativos. Asimismo, los
actos corruptos mas comunes son los sobornos y las coimas, en las
que se utiliza de mala manera las funciones publicas para el beneficio
propio. Esta situacion ha generado que las instituciones publicas como
el Congreso de la Republica del Peru (en adelante, “Congreso”), el
Gobierno central y los partidos politicos tengan un alto nivel de
desconfianza (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica [INEI],
2023).

En esta misma linea, la Corporaciéon Latinobarémetro (2023) en su
informe del afio 2023 concluyé que el Peru cuenta con el 91% de

poblacion inconforme con el modelo democratico.

Ademas, segun Transparencia Internacional (2023), en el informe de
indice de Percepcién de la Corrupcion del 2023, el Peru se encuentra
en el puesto 121 de 180 paises del ranking mundial y posee 33 puntos
en su evaluacion, encontrandose en el tercio inferior de la lista global,
colocandosele entre los Estados con mayores niveles de percepcion

de corrupcion.

En este contexto, conforme ha sefialado Nelson Shack, Contralor
General de la Republica, el costo causado por la corrupcion en el Peru
en el 2023 fue calculado en aproximadamente S/. 24’268,000.00 soles,



lo que significa un incremento del 12.3% con relacioén al presupuesto
del sector publico ejecutado en el 2022 (Gerencia de Comunicacion
Corporativa, 2024).

Ahora bien, el Poder Judicial del Pera (2023) en el Informe de
Estadistica de la Criminalidad 2017-2022 determiné que para el 2022,
del 100% de investigados por los delitos contra la administracion
publica, un 4,49% ha obtenido sentencia condenatoria registrada, lo

cual explica la sensacion de impunidad en la ciudadania.

La informacion estadistica detallada anteriormente nos permite
concluir que la corrupcion es un problema publico urgente que requiere
la aplicacion de politicas publicas eficaces. En este sentido,
concordamos con Martinez (2023) al afirmar que “la respuesta a la
corrupcién requiere de la priorizacion por parte del Estado a través del
ius puniendi, buscando incrementar la celeridad y la eficiencia de los
procesos, asi como reforzar las herramientas de lucha contra la

corrupcion” (p. 172).

El legislador peruano durante los ultimos afios ha introducido diversas
medidas que varian desde politicas criminales, como el aumento de
las penas vy la tipificacion de nuevos delitos, hasta la modificacion de
articulos que regulan la prescripcion de la accion penal (Martinez,
2023).

Asi, con la Ley Nro. 30650 (2017) se modifico el Art. 41° de la
Constitucion Politica del Peru (en adelante, “Constitucidén”) para que la
accion penal en los delitos graves de corrupcion de funcionarios sea
imprescriptible. Sin embargo, a la fecha no hay tipificacion en
concordancia con la modificacion del Art. 41° por lo que es imposible

su aplicacion, evidenciandose un problema.

Sin ir mas lejos, por medio de la Ley Nro. 31751 (2023) se establecid



que la suspension de la prescripcion de la accidon penal es de un afo
como maximo, modificacion que generara que algunas investigaciones

prescriban por el tiempo transcurrido.

Ahora bien, en el marco de la gran corrupcion, en la que se involucra
a agentes econdmicos importantes y a las altas autoridades del pais,
nos encontramos en un escenario en el que los delitos contra la
administracién publica (por ejemplo, el trafico de influencias) pueden
ser cometidos en el marco de una organizacion criminal (Cerna, 2020).
En este contexto, nos realizamos la siguiente pregunta: ;La comision
del delito de trafico de influencias en el marco de una organizacion

criminal afecta su plazo de prescripcion de la accion penal?

La Casacion Nro. 683-2018/Nacional (en adelante, “Casacién”), objeto
de estudio del presente informe juridico, en el que la Corte Suprema
de Justicia de la Republica (en adelante, “Corte Suprema”) se
pronuncia sobre la procedencia o no de la excepcidn de prescripcion
de la accién penal del delito de trafico de influencias deducida a favor
de Nicolay Castillo Gutzalenko (en adelante, “N.C.G.”), representante

de la empresa Graina y Montero S.A. (en adelante, “GyM”).

Hemos seleccionado la presente Casacion porque identificamos
elementos problematicos que viabilizan realizar un analisis sobre la
consumacion de la participacion del instigador en el delito de trafico de

influencias cometido en el marco de una organizacion criminal.

Asimismo, nos permite reflexionar sobre la prescripcidn de la accién
penal en los delitos contra la administracion publica y las
modificaciones positivas (como, por ejemplo, la Ley Nro. 30650) y
negativas (como, por ejemplo, la Ley Nro. 31751) realizadas en la

materia.

Ademas, la referida sentencia de casacion permite analizar las

diferentes posiciones en el auto de la primera instancia y la resoluciéon
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de la segunda instancia respecto al concurso de delitos en el que nos
encontrariamos. Por todas estas consideraciones, sostenemos que
esta sentencia es calificada como compleja y relevante para la

jurisprudencia nacional y por ende apta para una sustentacion.

Presentacion del caso

En la Casacion, de fecha 17.07.19, la Corte Suprema analiza cuando
se habria consumado la participacion de N.C.G., representante de la
empresa GyM, en el delito de trafico de influencias, cometido en el
marco de la organizacion criminal denominada “El Club” para

determinar si es que habria prescrito el mencionado delito.

El caso se originé en el marco de las diligencias de corroboracién del
colaborador eficaz que afirmo la existencia de la organizacién criminal
llamada “El Club”, cuyos integrantes (empresas nacionales vy
extranjeras) pactaban la distribucion de la buena pro de las obras
licitadas por PROVIAS NACIONAL.

Del caso se tiene que N.C.G. determin6 para que Rodolfo Edgardo
Prialé de la Pefa (en adelante, “R.E.P.P.”) se habrian reunido en las
siguientes tres oportunidades: (i) el 27.02.11, (ii) el 28.06.11, vy (iii) el
30.03.12. Con el objetivo de que éste ultimo influya en Carlos Eugenio
Garcia Alcazar, Asesor Nro. Il del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones adscrito al Despacho Viceministerial de Transportes
(en adelante, “C.E.G.A.” o “Asesor Nro. Il del MTC”) para que
interceda en los miembros del Comité de Seleccidén (funcionarios
publicos), y otorguen la buena pro a GyM a cambio del pago ilicito del
2.92% del valor de la obra.

Asimismo, se tiene que la empresa GyM gand la buena pro en las
siguientes dos obras: (i) LP Nro. 1-2011-ATE, cuya firma del contrato
fue el 08.07.11; y (ii) LP Nro. 06-2011-MTC/20, cuya suscripcion del
contrato se realizo el 23.11.11.

10



Adicionalmente a ello, C.E.G.A. fue relevado de su cargo en el afio

2014, fecha en la cual cesaron sus actividades ilicitas en el “El Club”.

En el ambito procesal, es importante indicar que la Disposicion Nro.
1, con fecha 26.12.17, de inicio de diligencias preliminares es el primer
acto procesal, la cual supone una interrupcién de la accién penal,

conforme al Art. 83° del Codigo Penal (en adelante, “CP”).

En la primera y segunda instancia del proceso, el MP y PJ, con base
en diferentes argumentos, dan un tratamiento juridico unico a los
delitos de organizacion criminal y trafico de influencias, priorizando el
primero, a fin de establecer que el delito de trafico de influencias se
consumo en el afio 2014, por lo que el delito de trafico de influencias

no se encuentra prescrito.

Ahora bien, en primer lugar, el problema principal encontrado en la
Casacion Nro. 683-2018/Nacional es el siguiente: ¢La comision del
delito de trafico de influencias en el marco de una organizacion

criminal afecta su plazo de prescripcion de la accion penal?

En segundo lugar, los problemas secundarios que ayudaran a
responder al problema principal se subdividiran en dos: (i) problemas

sustantivos, y (ii) problema procesal.

Por un lado, respecto a los problemas sustantivos, se han
determinado las siguientes cuatro interrogantes: (i) ¢Cuando se
consumo la participacion de N.C.G. en el delito de trafico de
influencias?, (ii) ¢ El delito de organizacion criminal es el delito medio
para la comision del delito de trafico de influencias?, (iii) ¢La
participacion de N.C.G. se enmarca en un concurso de delitos?, y (iv)
¢,Como se computa la prescripcion de la accién penal de la

participacion de N.C.G. en el delito de trafico de influencias?
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Por otro lado, con relacion al problema procesal, se presenta la
siguiente pregunta: ;Cual es el objeto de la excepcidn de prescripcion

que se analiza en la Casacion Nro. 683-2018/Nacional?

En tercer lugar, el problema complementario es el siguiente: ¢Es
relevante analizar la figura de la instigacion en cadena para

determinar la prescripcion de la accion penal?

Respecto a nuestra postura, sostenemos que no se afecta el plazo de
prescripcion de la accion penal cuando se comete el delito de trafico

de influencias en el marco de una organizacion criminal.

Ademas, sostenemos que la consumacion de la participacion de
N.C.G. en el delito de trafico de influencias como instigador se realizé
como maximo el 22.11.11, un dia antes de la firma del ultimo contrato
de adjudicaciéon de la buena pro. También, sostenemos que el delito
de organizacién criminal es un delito medio del delito de trafico de
influencias, entendiéndose como aquel delito que facilita la comision
de otro delito, es decir, funciona como un eslabén con el otro delito
(Salinas, 2019).

Asimismo, afirmamos que la participacion de N.C.G. se enmarca en
el concurso real de delitos, por lo que la prescripcion de la accion
penal de la participacion de N.C.G. instigador del delito de trafico de
influencias se computa separadamente al delito de organizacién

criminal.

Adicionalmente, el objeto de la excepcidn de la prescripcion deducida
por la defensa técnica de N.C.G. es por el vencimiento de los plazos
de prescripcion del delito de trafico de influencias establecidos en el
CP.

En cuanto al marco metodologico, el presente informe sera

dogmatico-juridico, pues se analizaran los fundamentos, conceptos y

12



categorias de instituciones juridicas relacionadas con el delito medio,
concurso de delitos, prescripcion de la accion penal, instigacion en

cadena, entre otros.

Ademas, este informe legal se elaborara utilizando métodos de
investigacion documental o bibliografica. Estos métodos comprenden
una serie de técnicas para buscar, procesar y almacenar informacion
contenida en documentos como libros y jurisprudencia. Ademas,
incluyen la presentacion sistematica y argumentada de nueva

informacion (Tancara, 1993).

En este sentido, los instrumentos juridicos mas importantes que seran
utilizaros en el presente informe juridico es la normativa peruana, la
jurisprudencia de la Corte Suprema y la doctrina académica. Respecto
a la normativa principal se utilizara la Constitucion, el CP, el Cadigo

Procesal Penal (en adelante, “CPP”) y leyes complementarias.

Sobre la jurisprudencia, se considera necesario aplicar el Acuerdo
Plenario Nro. 05-2023/CJ-112, Acuerdo Plenario Nro. 3-2015/CJ-116,
Acuerdo Plenario Nro. 2-2011/CJ-116, Casacion Nro. 347-2011/Lima,
Casacion Nro. 442-2015/Del Santa, Casacion Nro. 1756-
2018/Ancash, Apelacion Nro. 12-2019/Sala Penal Especial, entre

otros.

Respecto a la doctrina, se revisaran diversas fuentes, siguiendo a
James Reategui Sanchez, Ramiro Salinas Siccha, César San Martin

Castro, entre otros.

Finalmente, se concluira respondiendo que la participacion como
instigador de N.C.G., como representante de la empresa GyM, en el
delito de trafico de influencias, debe ser analizada de manera
auténoma e independiente del delito de organizacion criminal, pues

este ultimo ilicito es un delito medio para la comision de varios delitos

13



contra la administracion publica, ente los cuales, se tiene el delito de

trafico de influencias.
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IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

1.

I.2.
1.2.1.

Antecedentes procesales:

Con fecha 26.12.17, la Fiscalia Supraprovincial Corporativa
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios - Tercer
Despacho - Equipo Especial (en adelante, el “Tercer Despacho del
Equipo Especial”) emitio la Disposicion Nro. 01 con la cual dispuso

iniciar diligencias preliminares contra N.C.G. y otras personas.

Posteriormente, a través de la Disposicién Nro. 05, de fecha 19.01.18,
el Tercer Despacho del Equipo Especial dispuso formalizar y continuar

la investigacion preparatoria.

Hechos relevantes del caso:

De la imputacién realizada contra el recurrente:

Como organizacion dedicada al crimen, tenemos al denominado “El
Club”, conformada por tres componentes: (i) los representantes de las
empresas privadas, (ii) R.E.P.P, quien fungia de representante de las
empresas privadas ante C.E.G.A.; y (iii) C.E.G.A, quien operativizaba

los acuerdos ilicitos, todo ello entre los ainos 2011 y 2014.

El Tercer Despacho del Equipo Especial imputd a los representantes
de las empresas privadas vinculadas con la supuesta organizacion
criminal “El Club” (entre estos a N.C.G., representante de GyM) la

comisién de los delitos que a continuacion se detalla:

i. Trafico de influencias: actuando como representantes de
las empresas que conforman “El Club”, se relacionaron con
C.E.G.A,, Asesor Nro. Il del MTC, a fin de indicarle la
empresa a la que le corresponderia la obtencién de la obra
publica y la confirmacion del pago ilicito que debia
efectuarse. Este comportamiento fue determinante para

que la persona referida cometa el trafico de influencias.

15



ii. Organizacion criminal: se conformé la organizacion criminal
“El Club”. Estos investigados acordaban la distribucion para
adjudicarse obras de caracter publico, licitadas por
PROVIAS NACIONAL, para luego comunicarselo a
C.E.G.A., Asesor Nro. Il del MTC, quien intercedia ante los
funcionarios publicos a cargo de la licitacion respectiva, a
cambio del pago indebido ascendiente al 2.92% del valor

total de la obra.

En este contexto, se sefialé que N.C.G., representante de la empresa
GyM, se habria reunido en por lo menos tres oportunidades (el
27.02.11, el 28.06.11 y el 30.03.12) con R.E.P.P. Asimismo, que GyM
ganod la buena pro en las siguientes licitaciones publicas: (i) Nro. 1-
2011-ATE, cuya firma del contrato fue el 08.07.11; y (ii) Nro. 06-2011-
MTC/20, cuya firma se realizé el 23.11.11.

11.2.2. Primera instancia:

El 09.02.18, la defensa técnica de N.C.G. dedujo la excepcion de
prescripcion de la accion penal para el tipo penal de trafico de

influencias conforme los siguientes fundamentos:

En primer lugar, conforme a imputacion esbozada en la Disposicion
Nro. 05, la instigacion que habria realizado N.C.G. se realizd con
anterioridad a la celebracion de los contratos publicos cuestionados,
incluso un dia antes de la realizacidn de estos actos, esto es (i) el
07.07.11 para la licitacion publica Nro. 1-2011-ATE; vy (ii) el 22.11.11
para la licitacion publica Nro. 06-2011-MTC/20, por lo que en dichas

fechas se consumo los comportamientos imputados.

En segundo lugar, debe emplearse el plazo ordinario de prescripcién

de la accién penal (06 afios), debido a que el Tercer Despacho del
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Equipo Especial dispuso iniciar las diligencias preliminares el
26.12.17.

En tercer lugar, se debe precisar que (i) los actos destinados a
corroborar la informacion proporcionada por la persona que es
colaborador eficaz no constituyen actos de investigacion de las
diligencias preliminares, (ii) la Fiscalia plante6 una tesis de concurso
real de delitos, y (iii) no resulta légico considerar que N.C.G. habria
buscado el beneficio para otras empresas que no sean su
representada, por lo que no puede atribuirsele otros hechos mas que

los vinculados con GyM.

Por su lado, el Tercer Despacho del Equipo Especial se opuso al
mecanismo técnico de defensa mencionado lineas arriba con los

siguientes argumentos:

En primer lugar, la defensa técnica analiza aisladamente los hechos
investigados tales como las mencionadas reuniones por el
colaborador eficaz y la licitacion publica Nro. 06-2011-MTC/20,
cuando, de acuerdo con la tesis empleada, se cuestiona varias obras
dentro de las contrataciones de PROVIAS NACIONAL, asi como la
integracion de una organizacion criminal cuyo accionar se sustento en
la generacidn de una lista de prelacién para la adjudicacion de obras
publicas y no de una en especifica, asi como en la coordinacién de

los pagos.

En segundo lugar, debe aplicarse el plazo extraordinario de
prescripcion de la accion penal para el tipo penal de trafico de
influencias (09 afos) porque los actos destinados a corroborar la
informacion brindada por el colaborador eficaz iniciaron el 17.03.17,
operando el supuesto de interrupcién del plazo de prescripcion,
debiéndose considerar que estos sucesos se produjeron dentro del

marco de una organizacién criminal, cuya naturaleza es la de un delito
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continuado. En ese sentido, los hechos imputados estarian

prescribiendo el 2020.

Adicionalmente, mencionan que de ampararse esta excepcidon se
estaria afectando gravemente a la Fiscalia, debido a que la

organizacion criminal se quedaria sin su finalidad.

Con estos actuados, el 08.03.18, se realiz6 la audiencia de excepcion
de prescripciéon ante el denominado 1° Juzgado Nacional de
Investigacion Preparatoria (en adelante, “Juzgado”) en el Expediente
Nro. 46-2017-6-5201-JR-PE-01.

Posteriormente, el 13.03.18, el Juzgado emitié la Resoluciéon Nro. 04
mediante la cual resolvié declarar infundado el pedido de excepcion
de prescripciéon planteado por la defensa de N.C.G. Los argumentos

que sustentaron dicha resolucion son los siguientes:

Para resolver la excepcidén de prescripcion se debe circunscribir el
analisis a los hechos detallados en la Disposicion Nro. 05 vy, en
especifico, al tipo penal de trafico de influencias, el cual se cometié en
concurso real con el tipo penal de organizacion criminal. Esto implica
que, de acuerdo con el Art. 80° del CP, las acciones penales
prescriben separadamente uno del otro. Por esa razén, se desestima
la oposicion del Tercer Despacho del Equipo Especial en el extremo
de que los hechos habrian ocurrido en el ambito de la existencia de
una organizacion criminal porque no supone un computo distinto del

plazo de prescripcion.

Respecto a la causal relacionada a la interrupcion del plazo de
prescripcion, debemos precisar que, la finalidad de los actos de
corroboracién de la delacidén del colaborador es su verificacién, por lo
que no puede admitirse que esta etapa del proceso de colaboracion

eficaz suponga una causal de interrupcion. Para que opere esta
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interrupcion, se requiere minimamente el inicio de las diligencias

preliminares, conforme lo regula el ordenamiento procesal.

Circunscribiéndose al marco de imputacion, el Tercer Despacho del
Equipo Especial no atribuye actos ilicitos por contrataciones
especificas, sino que los sujetos investigados habrian instigado al
traficante de influencias para la adjudicacién de diversas obras
publicas vinculadas con PROVIAS NACIONAL durante el 2011 al
2014, estableciendo una prelacion para la adjudicacion y la
confirmacion del pago. Entonces, siguiendo esta linea argumentativa
y considerando el marco temporal que va desde el 2011 al 2014,
cuando se emitid la resolucibn de primera instancia, habria
transcurrido menos de 04 anos, concluyendo que no superaria el

plazo ordinario de la prescripcion.

1.2.3. Segunda instancia:

El 09.02.18, la defensa técnica de N.C.G. presentd el recurso de
apelacién en contra de la resolucién que resolvié declarar infundada
la excepcidn de prescripcion a favor del patrocinado. El petitorio de
este recurso es la revocatoria de dicha resolucién para que sea
reformada a fin de que se declare fundada la excepcion mencionada.

Los argumentos del recurso son los siguientes:

En primer lugar, la motivacion del Juzgado afecta el principio
relacionado a la imputacion necesaria porque parte del supuesto que
la imputacion contra N.C.G. fue formulada de forma general y no
especifica, es decir, para actos concretos en un marco temporal

determinado.
En segundo lugar, el Juzgado se contradice porque, por un lado,

menciona que todo analisis parte de la imputacion formulada por la

Fiscalia y, por otro lado, refiere que la imputacion es genérica, lo cual
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supone un estado de indefensién para N.C.G., negando asi que se le

atribuye actos concretos.

En tercer lugar, atendiendo al marco temporal de la imputacion, a
N.C.G. se le atribuye la instigacion en el tipo penal de trafico de
influencias debido a los actos cometidos antes del 23.11.11, y no
habiéndose verificado otro acto de instigacion con posterioridad a

dicha fecha, el referido delito esta prescrito.

La 1° Fiscalia Superior Nacional Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios (en adelante, “Fiscalia Superior”) solicitd
que se desestime la excepcion materia de analisis por los siguientes

argumentos:

Entre los delitos imputados a N.C.G. existe un concurso ideal. En este
sentido, de acuerdo con el CP, el plazo de prescripcién corresponde
al delito que tenga mayor pena: trafico de influencias. Debe
considerarse que el comportamiento delictivo imputado a N.C.G. se
registro entre el 2011 y 2014. Estas infracciones estan vinculadas con

un concurso ideal.

Ahora bien, el tipo penal de trafico de influencias no corresponde a la
modalidad basica, sino a la modalidad agravada, lo cual implica que
el plazo de prescripcion es de 08 afnos, tiempo que todavia no ha

concurrido.

Posteriormente, el 05.04.18, se realiz6 la audiencia de apelacién ante
el Colegiado A de la Sala Penal Nacional de Apelaciones
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios (en adelante,
la “Sala Penal”).

Mediante Resoluciéon Nro. 03, de fecha 05.04.18, la Sala Penal
confirmd la Resolucién Nro. 04 emitida por el Juzgado, la cual declard
infundado el pedido, bajo los siguientes argumentos:
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Existe una divergencia en el punto de partida del computo del plazo
de prescripcion, para el delito de trafico de influencias. Por una parte,
para la defensa técnica los sucesos atribuidos a su patrocinado deben
ser apreciados de forma individual y corresponden a actos para
favorecer a GyM. Entonces, la instigacion debié de efectuarse antes
de la suscripcion de los contratos cuestionados, por ello, habiendo
pasado mas de 06 afnos, habria prescrito la accion penal. Por otra
parte, la Fiscalia Superior y la Procuraduria consideran que los
hechos imputados versan sobre el acuerdo de prelacidén para otorgar
la buena pro en los procesos de seleccion relacionado a PROVIAS
NACIONAL que los sujetos investigados hicieron durante el 2011 al
2014, por lo que a partir del ultimo afo debe computarse el inicio del

plazo de la prescripcion, estando la accion penal vigente.

Considerando la imputacion detallada en la Disposicion Nro. 05, la
Sala sostuvo que se realizaron conductas que surgieron como
consecuencia de la conformacion de la organizacion criminal “El
Club”, y no frente actos individuales que, por alguna razén, habrian
sido acumulados. En ese sentido, se advierte que existe una
resolucion criminal conjunta de los integrantes para cometer tantos
delitos como fuera posible a efectos de beneficiarse en los procesos
de licitacion por PROVIAS NACIONAL.

La Fiscalia postula una instigacion en cadena, lo cual impide
individualizar la participacion de los investigados a cada obra licitada
porque existié un acuerdo conjunto para beneficiar a cada miembro
de la organizacion criminal, por lo tanto, la imputacidén debe atribuirse

de forma conjunta.

Para los efectos de la prescripcion, esto supone que el computo
iniciara en el momento en que se acordd plasmar el ultimo acuerdo.
Esto ultimo habria ocurrido, segun los términos de la imputacion, con

el apartamiento del cargo de C.E.G.A. en el MTC, esto es, el 02.07.14.
21



Entonces, la accién penal todavia esta vigente porque no ha
transcurrido 08 afios desde el hecho mencionado. Si se considera la
tesis de la defensa técnica tampoco habria operado la prescripcion
(ultimo acto de instigacién ocurrido el 23.11.11) porque no ha

transcurrido los 08 afios requeridos.

La Sala Penal mencioné que a C.E.G.A. se le imput6 la modalidad
agravada, por lo que, de acuerdo con el Art. 24° del CP, la pena
contemplada para el autor es la misma que para el instigador. Por lo

tanto, el plazo para la prescripcion es de 08 afios.

Finalmente, mencionan que es inoficioso pronunciarse por el
concurso ideal postulado por la Fiscalia Superior por el analisis

detallado en los parrafos precedentes.

I1.2.4. Sede casacional:

11.2.4.1. Auto de calificacion:

El 09.05.18, la defensa técnica de N.C.G. presentd el recurso de
casacion acorde con el inc. 4, del Art. 427° del CPP, invocando una
infraccion al precepto material (inc. 3, del Art. 429°, del CP), y desde
el acceso a la via excepcional del recurso solicitd (i) que se emita
doctrina sobre los casos de instigacion en cadena, (ii) el cbmputo para
iniciar el plazo de la prescripcion de la accion penal, y (iii) se determine
cuando se computa el aporte material que realiza el instigador para

colaborar en la perpetracion del tipo penal de trafico de influencias.

Posteriormente, el 12.10.18, la Corte Suprema emitié el Auto de
Calificacion, en el cual evalua si es que el concesorio, del recurso de
casacion, se encuentra conforme a ley, es decir, si es que se cumplio
con justificar adecuadamente con una argumentacién especifica la

materia excepcional que se invoca en el recurso antes citado.
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La Corte Suprema analiz6 que se habia invocado como causal
casacional la infraccidn al precepto material, regulado en el inc. 3, del
Art. 429°, del CPP, y en el extremo del acceso excepcional se solicitd
se determine en los casos de instigacion en cadena cuando se inicia
el plazo de prescripcion. La Corte Suprema afirma que este tema es
relevante y merece una decision esclarecedora, por lo que se decidio

declarar bien concedido el recurso interpuesto.

11.2.4.2. Casacion:

Ahora bien, la Corte Suprema declaré fundado el recurso de casacion

conforme a los argumentos siguientes:

En primer lugar, considerando la imputacién penal, en el caso
concreto, se estd ante un concurso real de delitos (trafico de
influencias y organizacion criminal), por lo que, de acuerdo con el
segundo parrafo, del Art. 80°, del CP, el examen de prescripcion, por
transcurso del plazo, de la accién penal es autbnomo en la medida de

que cada delito prescribe con independencia del otro.

En segundo lugar, el examen que se realiza en la excepcion de
prescripcion es meramente formal, lo cual implica que no es relevante
analizar si, para el caso en concreto, opera una induccion
individualizada, una induccidén en cadena, sino que el agente realizé

una induccion segun los parametros del Art. 24° del CP.

En tercer lugar, se determind que a N.C.G. se le atribuye dos
supuestas conductas configuradoras del tipo penal de trafico de
influencias. La ultima de estas se habria agotado como maximo el
22.11.11, esto es, con la celebracidn del ultimo contrato cuestionado
por el Ministerio Publico. Ademas, para evaluar la procedencia o no
de la excepcion de prescripcion de la accidon penal, debe considerarse

lo siguiente:
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El maximo de la pena privativa de la libertad para el tipo
penal trafico de influencias es de 06 afios, conforme al
primer parrafo, del Art. 400° del CP.

El Art. 80° del CP para los plazos de prescripcion.

La no duplicidad del plazo de prescripcion porque no es un
delito que afecta el patrimonio estatal (Acuerdo Plenario 1-
2010/CJ-116); por ello, no es aplicable del parrafo in fine,
del Art. 80° del CP.

No debe aplicarse la circunstancia agravante especifica del
tipo penal de trafico de influencias porque, conforme lo
regula en el Art. 26° del CP, el peticionante al no ser
funcionario publico no se le puede aplicar un elemento
personal que agrava la punibilidad, pese a que el autor del

delito si lo tiene.

La fecha de la interrupcion de la prescripcion se dio con el

inicio de diligencias preliminares, esto es el 26.12.17.

Entonces, tomando en consideracion estos aspectos, la instigaciéon

para el tipo penal de trafico de influencias imputado a N.C.G.

prescribié con anterioridad al inicio de las diligencias preliminares, es
decir el 22.11.17.

24



IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
lll.1. Problema principal:
¢ La comision del delito de trafico de influencias en el marco de una
organizacion criminal afecta su plazo de prescripcion de la accién

penal?

lll.2. Problemas secundarios:

1. Problemas sustantivos:

1.1. ¢Cuando se consumo la participacion de N.C.G. en el delito de
trafico de influencias?

1.2. ,El delito de organizacion criminal es el delito medio para la
comisioén del delito de trafico de influencias?

1.3. ¢La participacion de N.C.G. se enmarca en un concurso de
delitos?

1.4. ;Como se computa la prescripcion de la accion penal de la

participacion de N.C.G. en el delito de trafico de influencias?

2. Problema procesal:
2.1. ;Cual es el objeto de la excepcion de prescripcion que se analiza

en la Casacion Nro. 683-2018/Nacional?
lll.3. Problema complementario:

¢ Es relevante analizar la figura de la instigacion en cadena para

determinar la prescripciéon de la accion penal?
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Figura 1

Problemas juridicos de la Casacion Nro. 683-2018/Nacional

Problema principal

¢ La comision del delito de trafico de influencias en el marco de una organizacion

criminal afecta su plazo de prescripcién de la accién penal?

Problemas sustantivos

¢ Cuando se consumo la participacion
de N.C.G. en el delito de trafico de

influencias?

Problemas secundarios

Problema procesal

Problema complementario

¢ Cuél es el objeto de la excepcion de
prescripcion que se analiza en la
Casacion Nro. 683-2018/Nacional?

¢Es relevante analizar la figura de la
induccion en cadena para determinar la

prescripcion de la accion penal?

¢ El delito de organizacién criminal es el
delito medio para la comision del delito

de trafico de influencias?

iLa participacion de NCG. se

enmarca en un concurso de delitos?

¢ Como se computa la prescripcion de
la accion penal de la participacion de
NCG. en el delito de trafico de

influencias?

Fuente: elaboracion propia
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IV. POSICION DE LA CANDIDATA

IV.1.Respuesta preliminar al problema principal:

iLa comisiéon del delito de trafico de influencias en el marco de una

organizacion criminal afecta su plazo de prescripciéon de la accién penal?

La comision del delito de trafico de influencias en el supuesto de una

organizacion criminal no afecta al plazo de la prescripcidon de la accion penal.

La participacion en calidad de instigador de N.C.G., como representante de la
empresa GyM, en el tipo penal de trafico de influencias, debe ser analizada de
forma independiente y autébnoma del delito de organizacion criminal, pues este
ultimo ilicito es un delito medio para la comisiéon de varios delitos contra la

administracién publica, ente los cuales esta el trafico de influencias.

IV.2.Respuestas preliminares a los problemas secundarios:

IV.2.1. Problemas sustantivos:

¢Cuando se consumo la participacion de N.C.G. en el delito de trafico de

influencias?

El tipo penal de trafico de influencias se consuma de manera instantanea con el
solo ofrecimiento del donativo, la promesa o ventaja, o cuando el sujeto activo
realmente lo recibe (Rojas, 2017). En este sentido, se cataloga como un delito
denominado de mera actividad e instantaneo, porque solo se necesita para su
perfeccionamiento la celebracion del pacto ilegal, la declaracién de voluntad de
las partes (Chanjan et al., 2020).

Asimismo, el que compra las influencias responde como instigador conforme al
Art. 24 del CP. La Corte Suprema, en el Acuerdo Plenario Nro. 3-2015/CJ-116
(2015) precisé como doctrina legal que el tercer interesado responde unicamente
como instigador, entendida como la forma de intervencién delictiva en la que esta

persona hace surgir en el autor la comisién del delito (fundamentos juridicos 9 y
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10). Para ello, resulta relevante determinar si es que el comprador de influencias
influy6 en el autor, sin perder de vista que el tipo penal requiere que la persona
que es traficante debe recibir, se hace dar o se promete una promesa, donativo

o ventaja (Salinas, 2016).

Ahora bien, es importante recordar que N.C.G. y R.E.P.P., que fungia de
intermediario entre las empresas y C.E.G.A. — Asesor Nro. Il del MTC —, habrian
sostenido reuniones en las siguientes tres oportunidades: (i) el 27.02.11, (ii) el
28.06.11y (iii) el 30.03.12.

Ademas, se tiene que la empresa GyM gano la buena pro en las siguientes dos
obras: (i) LP Nro. 1-2011-ATE, cuya firma del contrato fue el 08.07.11; y (ii) LP
Nro. 06-2011-MTC/20, cuya suscripcion se realizé con fecha 23.11.11.

Ahora bien, N.C.G. participé en la comisién del tipo penal de trafico de
influencias, como instigador, teniendo en cuenta que este delito es instantaneo
tenemos que su consumacion se habria realizado cuando este instigd, es decir,
en el momento en el que se habria reunido con R.E.P.P. y ambos acordaron
(declaracion de voluntad) que éste acordaria con C.E.G.A. a fin de que la
empresa GyM gane las adjudicaciones de buena pro de las obras de carreteras
en PROVIAS NACIONAL, a cambio de un pago ilegal ascendente al 2.92% del

valor total de obra.

En este sentido, debido a que no se tiene una fecha exacta en el momento en el
que se ha producido la referida instigacién, y debido a que la finalidad era las
adjudicaciones de las obras, la participacion de N.C.G. en el tipo penal de trafico
de influencias fue maximo el 22.11.11, es decir un dia antes de la firma del

contrato.

¢El delito de organizacion criminal es el delito medio para la comision del

delito de trafico de influencias?

El tipo penal de organizacién criminal esta tipificado en el Art. 317° del CP y

sanciona la agrupaciéon de tres o mas, de caracter permanente o estable en el
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tiempo, que se distribuyen diversas funciones o roles a fin de cometer uno o mas

delitos.

En el Acuerdo Plenario Nro. 1-2017-SPN (2017), la Sala Penal Nacional y los
Juzgados Penales Nacionales establece que los requisitos del delito de
organizacion criminal son: (i) elemento personal, (ii) elemento temporal, (iii)
elemento teleologico, (iv) elemento funcional, y (v) elemento estructural

(fundamento juridico 17).

El tipo penal de organizacién criminal es un delito de contenido auténomo, es
otras palabras, no necesita que se cometa un delito conexo para que se
configure, sino que basta con que exista la organizacién criminal con
determinadas caracteristicas para que se configure. Asimismo, es un delito
denominado de peligro abstracto que reprime “conductas caracterizadas por su
peligrosidad en general, sin que sea necesario haberse puesto en peligro
efectivo o lesionado algun objeto que represente al bien juridico” (Casacion Nro.
2073-2019/Lambayeque, 2021, p. 6).

Esta organizacién criminal, denominada “El Club”, habria estado integrada por
tres componentes: (i) los representantes de las empresas privadas, (ii) R.E.P.P.,
quien fungia de representante de las empresas privadas ante C.E.G.A.; vy (iii)
C.E.G.A,, Asesor Nro. Il del MTC, quien operativizaba los acuerdos ilicitos, todo

ello entre los anos 2011 y 2014.

N.C.G. conformé parte de la organizacion criminal “El Club”, pues acordd la
distribucion de la adjudicacion de las obras publicas licitadas por PROVIAS
NACIONAL para luego comunicarselo a C.E.G.A., quien intercedia ante los
funcionarios publicos a cargo de la licitacion respectiva, a cambio del pago ilegal

del 2.92% del valor total de la obra.
En este sentido, conforme se ha desarrollado el histérico de los hechos,

sostenemos que el tipo penal de organizacion criminal es el delito medio del

trafico de influencias.
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¢La participacion de N.C.G. se enmarca en un concurso de delitos?

El concurso material o real de delitos opera cuando concurren diversas acciones
y cada una de ellas corresponde a un tipo penal autbnomo que es perpetrado

por el mismo sujeto activo (Villavicencio, 2019).

En este sentido, cuenta con los siguientes requisitos: (i) la presencia o existencia
de una pluralidad de acciones, (ii) la existencia de pluralidad de infracciones a la
ley penal, (iii) la existencia de una unidad de sujeto activo, y (iv) que sea

investigado y sancionado en un mismo proceso penal.

En el presente caso, se le imputa a N.C.G. los tipos penales de trafico de
influencias y de organizacion criminal, en calidad de instigador y autor,

respectivamente, enmarcados en un concurso real de delitos.

¢, Como se computa la prescripcion de la accion penal de la participaciéon

de N.C.G. en el delito de trafico de influencias?

La instransmisibilidad en las circunstancias de la participacion (principio de
incomunicabilidad) se encuentra contenida taxativamente en el articulo 26 del
CP.

La responsabilidad debe entenderse como la culpabilidad y la penalidad. En este
sentido, se encuentra relacionado con lo que nuestra legislacion ha establecido
como principio de accesoriedad limitada, el cual supone que “tanto la culpabilidad
como aquellos que estan mas alla de ella, al nivel de punibilidad, solo afectan al
sujeto en forma individual (...) las circunstancias que estan a nivel de la

punibilidad no se comunican” (Villavicencio, 2019, p. 502).

En este sentido, si bien es cierto el traficante de influencias fue C.E.G.A., Asesor
Nro. Il del MTC, imputandosele el segundo parrafo, del Art. 400°, del CP, el
elemento personal especial (ser funcionario publico) no puede imputarsele al
participe. Por esta razén, se le imputa a N.C.G. el tipo base del tipo penal de
trafico de influencias, en la condicién de instigador.
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Por ello, afirmamos lo siguiente, dentro del proceso penal instaurado contra
N.C.G. por los tipos penales de organizacién criminal y trafico de influencias en
concurso real, la prescripcion de la accion penal de su participacion se computa
separadamente y conforme al delito base dado que no tiene la calidad de

funcionario publico.

IV.2.2. Problema procesal:

¢ Cual es el objeto de la excepcidon de prescripcion que se analiza en la

Casacion Nro. 683-2018/Nacional?

La excepcion de prescripcion se fundamenta en dos situaciones: (i) cuando la
accion penal se extinguio, de acuerdo con el numeral 1, del Art. 78° del CP; y (ii)

cuando la pena se extingui6, conforme el Art. 85° del CP.

El objeto de la excepcidn de la prescripcion deducida por la defensa de N.C.G.
es por el vencimiento de los plazos de prescripcion de la accion penal

establecidos en el CP.

El Art. 50° del CP (1991) establece que, en los supuestos en los que concurran
diversos hechos punibles que configuren delitos independientes, las penas
privativas de libertad se suman (concurso real). Ademas, para estos casos, el
Art. 80° del referido cuerpo normativo regula que las acciones penales prescriben

de manera independiente.

Ahora bien, en el supuesto de analisis, sostenemos que estamos en un concurso
real de delitos, puesto que existen dos hechos diferentes que configuran el delito

de organizacion criminal y trafico de influencias.

En este sentido, para analizar la excepcidon de prescripcion de accién penal en
el tipo penal de trafico de influencias nos remitimos al parrafo primero, del Art.
400° del CP, conforme la imputacion en la Disposicion Nro. 05, en el cual se
precisé que la pena privativa de libertad es como maximo 06 anos.
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IV.3. Respuesta preliminar al problema complementario:

¢Es relevante analizar la figura de la induccion en cadena para determinar

la prescripcioén de la accion penal?

La induccion en cadena es aquella que opera “cuando una persona determina a
otra a que ésta, a su vez, instigue a una tercera persona a cometer el delito. La
cadena puede prolongarse mas vy, por lo tanto, contener mayores actos de
instigacion entre la instigacion originaria y la realizacion del delito” (Garcia
Cavero, 2022, p. 780).

En el caso, la figura de la induccién en cadena no es relevante para determinar
la prescripcion de la accidén penal, debido a que la participacion de N.C.G. se
realizé en hechos independientes a los de los demas representantes de las
empresas constructoras que forman parte de “El Club”, es decir, actué conforme
a GyM, la empresa que representaba. Ademas, la induccién se encuentra
vinculada al titulo de imputacion y su forma de realizacion, mas no en la vigencia

de la prosecucion de la accion penal.

Aunado a ello, el tipo penal de trafico de influencias es un tipo catalogado como

mera actividad, de consumacion instantanea y de peligro abstracto.

IV. 4. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Elinforme juridico in comento nos encontramos conformes con el fallo de la Corte
Suprema mediante la cual se declara fundado el pedido de excepcion de
prescripcion de la accion penal en beneficio de N.C.G. Sin embargo,
consideramos que merecio un mayor desarrollo del andlisis en la sentencia a fin
de dejar en claro los elementos procesales y sustantivos que generd la

problematica en el caso en concreto.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1. Problemas secundarios:
V.1.1. Problemas sustantivos:
¢Cuando se consumo la participacion de N.C.G. en el delito de trafico de

influencias?

El tipo penal de trafico de influencias se encuentra previsto dentro del Titulo XVII,
delitos en contra la administracion publica; en el Capitulo Il, respecto a los delitos
perpetrados por funcionarios publicos; Art. 400° del CP. Este tipo penal sanciona
al vendedor de influencias (simuladas o reales) que ofrece a una tercera persona
interesada en interceder ante un servidor o funcionario publico que ha conocido

0 conoce un caso administrativo o judicial.

Este delito ha sido materia de diferentes modificaciones por parte de nuestros
legisladores a lo largo del tiempo. Para el presente informe juridico, nos
enfocaremos en las regulaciones que se encontraron vigentes el 22 de
noviembre de 2011y 2014. En lo sustancial, el tipo penal no ha sido modificado,
sino que unicamente sus consecuencias juridicas, estableciéndose una mayor

gravedad en la pena vigente.

Este tipo penal es de contenido “de enriquecimiento, poseedor de naturaleza de
peligro y de simple actividad, y que enfatiza el nucleo del injusto en la invocacién
de influencias dirigidas al interesado. Asimismo, este tipo admite una
circunstancia agravada cuando el sujeto activo es funcionario o servidor publico”
(Rojas, 2017, p. 427).

En nuestra jurisprudencia ha quedado establecido que el tipo penal de trafico de
influencias “es un tipo penal instantaneo, de simple actividad, de resultado corto
y de tendencia. Es un delito de encuentro no solo en la invocacion de una
influencia a cambio de algo, sino que es indispensable, como compensacion de
dar o prometer una ventaja solicitada” (Sentencia de Apelacion Nro. 12-2019,

2021, fundamento juridico 4.2.b). A continuacion, desarrollaremos el tipo objetivo
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y subjetivo de este ilicito y sus caracteristicas mas relevantes para el presente

caso.

En primer lugar, el tipo penal de trafico de influencias es de peligro abstracto,
pues sanciona también las influencias simuladas, es decir, sanciona aquellas
conductas caracterizadas por su peligrosidad general, sin la necesidad de la

efectiva lesion del bien juridico (Garcia, 2022).

Esta linea de argumentacion ha seguido la Corte Suprema en el Acuerdo
Plenario Nro. 03-2015/CIJ-116 (2015). En este pronunciamiento, se establecid la

legitimidad del trafico de influencias simuladas (fundamentos juridicos 12-17).

El principio de lesividad se encuentra regulado en el Art. |V del Titulo Preliminar
del CP, el cual implica que se sanciona la puesta en peligro o la efectiva

materializacion del bien juridico tutelado (Caro, 2010).

Por un lado, el bien juridico tutelado en el tipo penal de trafico de influencia real
es el recto funcionamiento de la administracion publica, ya que el agente del

delito logra doblegar la voluntad del servidor o funcionario publico.

Por otro lado, en el delito de trafico de influencias simuladas, el bien juridico
resguardado es el buen nombre y prestigio de la administracion publica que se
lesiona cuando el agente afirma que tiene influencia sobre la administracion
publica. Respecto a este supuesto, que implicaria que el delito materia de
analisis sea un delito de peligro abstracto, afirmamos que si se cumple con el
principio de lesividad, ya que efectivamente se pone en peligro un bien juridico

protegido: el buen nombre o prestigio de la administracion publica.

En esta misma linea argumentativa, el Tribunal Constitucional establecié que la
persecucion de la modalidad del delito materia de analisis no resulta en ningun
sentido de manera inconstitucional (Expediente Nro. 00017-2011-PI/TC, 2012,

fundamento 36).
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La Corte Suprema en el Acuerdo Plenario Nro. 03-2015/CIJ-116 (2015) sent6
postura sobre los bienes juridicos protegidos en el delito in comento (fundamento
juridico 14). Pese a esta situacion, en la doctrina persisten diferentes posiciones,

los mismos que explicamos brevemente.

Rojas afirma que el tipo penal persigue proteger “el prestigio y el regular
funcionamiento de la administracion publica en su ambito jurisdiccional y
administrativo” (2017, p. 429).

Abanto (2003) expone que el bien juridico no es el buen nombre ni prestigio de
la administracion publica, sino que este delito vulnera la imparcialidad del
funcionario y el caracter publicos de sus acciones. Conforme esta
argumentacion, no debe regularse la modalidad simulada, pues no hay una
afectacion al bien juridico, sino que este supuesto procederia a configurarse

como estafa (citado en Reategui, 2017, p. 983).

También Cabrera apunta que en su opinién el bien juridico protegido es el
correcto desenvolvimiento de la administracion publica en el supuesto de la
influencia real, por lo que no es posible tipificar la modalidad simulada (citado en
Reategui, 2017, p. 983).

Salinas (2016) cuenta con una posicién mas amplia en la que afirma que el bien
juridico del delito de trafico de influencias real o simulada es el buen nombre y
prestigio de la administracion publica, pues en ambos casos el agente asegura
que puede solucionar los problemas (judiciales o administrativos) de otra parte
pues tiene acceso a la persona que ve el caso. De esta manera se desacredita
abiertamente el prestigio de la administracién publica y en consecuencia del

mismo Estado.

En ambos supuestos, ya sea la influencia invocada por el agente real o simulada,
la afectacion del bien juridico especifico es idéntica: a quien se le exige el pago
por ejercer las influencias no sabe si las mismas son reales o supuestas y, en

consecuencia, la afectacion a la gente de la administracion es similar (p. 688).
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Por su lado, en nuestra jurisprudencia, el bien juridico protegido es el prestigio
de la administracion publica y su regular funcionamiento (Casacion Nro. 374-
2015/Lima y el Expediente Nro. 11-2019-8).

En el presente informe juridico nos encontramos de acuerdo el razonamiento del
profesor Rojas y Salinas: el bien juridico protegido en el tipo penal de trafico de
influencias es el buen nombre de la administracion publica (simuladas) y su
prestigio, y su correcto funcionamiento (reales), pues admitir que aceptar que se
intenta proteger la imparcial y objetividad de la administracion, implica reconocer
que este delito es de naturaleza lesiva y no un delito de peligro. Ademas, este
bien juridico se asimilaria al del delito de cohecho pasivo y activo (Rojas, 2012,
p. 347).

En segundo lugar, respecto al sujeto activo, el tipo penal en su tipo base no exige
una caracteristica especial, pero en su forma agravada requiere unicamente que

lo cometa un funcionario o servidor publico.

Asimismo, con relacion a lo explicado, sostenemos que el sujeto pasivo es
unicamente el Estado a quien se afecta su prestigio y buen nombre, y correcto

funcionamiento, influencias simuladas y reales, respectivamente (Salinas, 2016).

Concordamos con Rojas (2017) en que un cuestionamiento a realizarse a este
tipo penal es que no regula la consecuencia juridica del funcionario o servidor
publico influenciado, y sostenemos que, dependiendo del caso en concreto, este

cometeria, por ejemplo, el delito de cohecho.

Al respecto, Salinas (2016) sostiene que “[e]l tercero a quien es ofertada la
influencia por el traficante, el funcionario o servidor publico a quien va dirigida la
influencia que invoca el vendedor de humo de modo alguno (...) se convierten
en testigos de excepcion del hecho punible que desarrolla el agente en perjuicio
del Estado” (p. 696).

Asimismo, de acuerdo con la Corte Suprema, la participacion del tercero
interesado corresponde al de instigador o inductor, quien sera sancionado con
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pena prevista para el autor conforme el Art. 24° del CP (Acuerdo Plenario Nro.
3-2015/CJ-116, 2015). Ademas, el instigador sera considerado como tal siempre
y cuando “sus actos de fase previa a la ejecucion hayan creado o reforzado la
resolucién criminal en el ‘vendedor de influencias’ mediante un influjo psiquico”

(fundamento juridico 10).

La Corte Suprema, amparandose en el Art. 24 del CP, establecio que la conducta
del tercero interesado es catalogada como la de un inductor o instigador,
teniendo la misma pena que el autor. Esta condicidon se cumple, siempre y
cuando “sus actos de fase previa a la ejecucién hayan creado o reforzado la
resolucién criminal en el ‘vendedor de influencias’ mediante un influjo psiquico”
(Acuerdo Plenario Nro. 3-2015/CJ-116, 2015, fundamento juridico 10).

En la modalidad de influencias simuladas, cuando el autor del delito (el traficante
de influencias) incumple con interceder ante el servidor o funcionario publico en
un caso judicial o administrativo que conocio, esté conociendo o conocera, es

necesario efectuar la siguiente apreciacion.

Salinas (2016) sostiene que la conducta mencionada en el parrafo precedente
puede catalogarse como una estafa, para tal efecto es necesario considerar las

circunstancias en las que se produjo tal conducta.

No obstante, en la Casacion Nro. 421-2015/Arequipa (2017) se determin6 que
nuestra legislacion no protege la “estafa de actos ilicitos”, siendo que no puede
ampararse la proteccion del tercero beneficiado si es que es “estafado” por el
traficante de influencias, pues la “disposicion patrimonial que se ejerce (...)
obedece a una accién voluntaria intrinsecamente ilicita del sujeto pasivo, que
€Xpuso a su patrimonio a un riesgo no tutelado por la norma penal — ni civil (...)”

(fundamento juridico 22).
Asimismo, Salinas (2016) sostiene que “[e]l tercero a quien es ofertada la

influencia por el traficante, el funcionario o servidor publico a quien va dirigida la

influencia que invoca el vendedor de humo de modo alguno (...) se convierten
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en testigos de excepcion del hecho punible que desarrolla el agente en perjuicio
del Estado” (p. 696).

Ahora bien, para que se configure este tipo penal el autor debe realizar las

acciones que seran detalladas a continuacion:

a. Invocar influencias reales o simuladas: Atribuirse el poder de
influir sobre las acciones de un funcionario ante terceros, con el
proposito de obtener donativos, promesas o cualquier tipo de

ventaja o beneficio de esos terceros (Rojas, 2017).

b.  Recibir, hacerse dar o prometer para si o para un tercero un
donativo, ventaja, promesa o beneficio: El acuerdo ilicito se
consolida con la entrega o la promesa entre el interesado que
compra influencia y el traficante que vende su prestigio (Rojas,
2017).

c. El ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un
caso judicial o administrativo: Es el elemento del delito que se
refiere al mensaje transmitido por el traficante al invocar su
influencia, y abarca las expectativas de la persona interesada

que proporciona la donacioén o ventaja (Rojas, 2017).

Es importante indicar este ilicito penal es de mera actividad y peligro abstracto,
por lo que se consuma con la celebracién del pacto ilegal; es decir, la sola
declaracion de voluntad de las partes (Chanjan et al., 2020). En otras palabras,
eéste se consuma cuando se concluye el acuerdo entre el autor del delito y el
tercero beneficiado: cuando el interesado acepta ofrecerle o entregarle al
traficante de influencias el donativo, ventaja, promesa o beneficio, ya que en
dicho instante es que se defraudan las expectativas del Estado; es decir es de

consumacion instantanea.
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Este es un delito de encuentro (delito de participacién necesaria), pues se exige
la intervencion de dos o mas sujetos para que se presente: el traficante de
influencias y el tercero interesado. Por esta razén, en este ilicito penal se

necesita una aceptacion de dar o prometer una ventaja solicitada.

En este sentido, se debe analizar la vinculacién directa entre el ofrecimiento de
donativo, ventaja, promesa o beneficio del tercero interesado y la interseccion

del traficante de influencias, caso contrario la accion es penalmente irrelevante.

Con relacion al elemento subjetivo, este es doloso, pues requiere que se
invoquen las influencias con dolo directo. Ademas, la conducta del agente debe
estar guiada por el animo de lucro (delito de tendencia interna trascedente)
(Rojas, 2017).

Ahora bien, habiéndose detallado los elementos (objetivos y subjetivos) del tipo
penal in comento, se procederan analizar el razonamiento del fallo en casacion
y nuestra postura respecto al momento de la consumacion este delito para el

presente caso.

En primer lugar, debemos remitirnos a la Disposicidn Fiscal Nro. 05, mediante la
cual el Tercer Despacho del Equipo Especial establece los hechos investigados
aN.C.G.

Al respecto, se le imputa a N.C.G., como representante de la empresa GyM,
haber participado de reuniones previas con fecha 27.02.11, en el Swissotel; el
28.06.11; y 30.03.12, en el restaurante Balthazar. Asimismo, que hay dos obras
vinculadas a los hechos objeto de investigacion en las cuales la empresa GyM
gand la buena pro, estas son licitacién publica Nro. 1-2011-ATE, cuya firma del
contrato fue el 08.07.11; y la licitacion publica Nro. 06-2011-MTC/20, cuya firma
se realiz6 el 23.11.11.

Es importante indicar que este ilicito penal fue realizado en el marco de una
organizacion criminal denominada “El Club”, la misma que, segun la imputacion

del Ministerio Pubico, se desarrollaba de la siguiente manera: los representantes
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de las empresas vinculadas al rubro de la construccién que formaban parte de
“El Club”, tomaban acuerdos de prelacién de sus participaciones en diversas
obras licitadas por PROVIAS NACIONAL a cambio de un pago ilegal del 2.92%
del valor de la obra a C.E.G.A., Asesor Nro. Il del MTC, quien intercedia ante los
miembros del Comité de Seleccién encargados de cada proceso de licitacion.
Esta operatividad de “El Club” no se realizaba de manera directa, sino a través
de R.E.P.P., quien realizaba el papel de representante de las referidas

empresas. Asi, se tienen el siguiente organigrama de “El Club”.
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Fuente: Elaboracién propia
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Fuente: Elaboracién propia
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Segun la imputacion fiscal el marco temporal en el que actud la organizacion
criminal fue del 2011 al 2014, ello se justifica en que mediante la Resolucion
Ministerial Nro. 630-2011-MTC-01 se design6 a C.E.G.A. como Asesor Nro. |l
del MTC, desempefiandose en dicho cargo desde 2011 a julio de 2014.
Fuente: Elaboracion propia

Por una parte, los actos de corroboracion del Colaborador Eficaz con Clave Nro.
6-2017 se iniciaron desde el 17.03.17. Por otra parte, el Tercer Despacho del
Equipo Especial emitio la Disposicion Nro. 01 el 26.12.17, con la cual se iniciaron
las diligencias preliminares. A continuacion, se establece una linea de tiempo
que regula el marco temporal anteriormente detallado para un mayor

entendimiento.
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En el presente caso, estamos ante la modalidad agravada del trafico de
influencias porque fue efectuado por un funcionario publico, siendo que el
correcto funcionamiento de la administracion de publica el bien juridico

protegido.

El autor es C.E.G.A., funcionario publico pues fue designado en el afo 2011
como Asesor Nro. |l del MTC. C.E.G.A. intercedia ante los miembros del Comité
de Seleccidon encargados de cada proceso de licitacién a fin de que otorguen la
buena pro en las licitaciones publicas unicamente a las empresas que formaban
parte de “El Club” a cambio de un beneficio econémico de 2.92% del valor de la

obra.

Es importante indicar que C.E.G.A. no se contactaba directamente con los
representantes de las empresas que formaban parte de “El Club”, pues se trata
de una induccién en cadena, siendo que el instigador es N.C.G., representante
de la empresa GyM, el tercero interesado que determiné a R.E.P.P. para que
influyera en C.E.G.A. a fin de que cometa el delito de trafico de influencias. A

continuacion, adjuntamos un cuadro descriptivo de lo sostenido:

Figura 5

Manifestacién de la induccién en cadena.

R.E.P.P.

N.C.G. C.E.G.A.

Representante
Representante » de las » Asesor Nro. Il del
de GyM empresas que MTC

formaban parte

de “El Club”

Fuente: Elaboracién propia

El sujeto pasivo es el Estado a quien se le ha afectado con esta conducta ilicita

pues se ha vulnerado el correcto funcionamiento de la administracion publica.
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Ahora bien, para determinar cuando se consumé la participacién de N.C.G.
como instigador, debemos analizar dos supuestos. Por un lado, N.C.G. y
R.E.P.P., que fungia de intermediario entre las empresas, y C.E.G.A., asesor
Nro. Il del MTC, se reunieron en las siguientes tres oportunidades: (i) el 27.02.11,
(i) el 28.06.11, y (iii) el 30.03.12.

- Primera - : .
reunion entre 28 de junio de S ELEA T 23 de noviembre e s
Nicolay Castillo 2011 et de 2011 Nicoly
g(‘}‘gg#g"m y suscribic el Castillo
LR + Segunda contrato de la - Segunda obra: Gutzalenko y
ELDIATE reunion entre Licitacion Graia y Montero Rodoifo
de Ia Penia Nicolay Castillo Pblica Nro. 1- SA_ suscribio el Edgardo Priale
(Swissotel) Gutzalenko y 2011-ATE contrato de la de Ia Pefia
27 de febrero de Egdglrgio orinlé Licitacion Pablica ERT-;‘E‘U’?“E
2011 ot 08 de julio de Nro. 6-2011-ATE slhazar)
2011 30 de marzo de

2012

*

Ultima reunion

La participacion de N.C.G. es de inductor. Por ese motivo, debemos analizar cual
de sus acciones, las mismas que deben ser anteriores a la ejecucion del delito,
hayan generado o fortalecido la determinacion criminal en el sujeto activo a

través de una influencia psicologica.

En este sentido, N.C.G. se reunié con R.E.P.P. en 3 oportunidades, siendo la
ultima el 30.03.12, por lo que podria entenderse que su participacidn como
instigador se consumé ese dia; sin embargo, no nos encontramos de acuerdo
con esa loégica debido a que la referida reunién no tuvo como consecuencia el

otorgamiento de la buena pro de alguna licitacion publica a favor de GyM.
En otras palabras, de la imputacion fiscal no se tiene alguna fundamentacién en

la cual se detalle que la reunion del 30.03.12 entre N.C.G. y R.E.P.P. haya

generado alguna reunidon o conversacion entre este ultimo y C.E.G.A. (el

46



comprador de influencias y sujeto activo del delito), siendo una reunion

descontextualizada.

De esta manera, concordamos con la posicion de la Corte Suprema al sostener
que N.C.G. participé como tercero interesado buscando el beneficio de GyM,
empresa a la que representaba. Por ello, los efectos de su participacidén se
extienden hasta un dia antes de la suscripcidén del ultimo contrato que beneficio
a la empresa GyM (22.11.11).

- Primera ] . .

reunion entre 28 de junio de * E':a"%:ra obra: 23 de noviembre Egﬁ%ﬁ entre

Nicolay Castillo 2011 il R de 2011 Nicolay

Sggg;g"ko y suscribic el Castillo

st S » Segunda contrato de la - Segunda obra: Gutzalenko y
garco -riale reunion entre Licitacion Grafia y Montero Rodoifo

de la Pefia Nicolay Castillo Publica Nro. 1- S.A suscribio el Edgardo Prialé

(Swissotel) Gutzalenko y 2011-ATE contrato de Ia ge la Pefia
27 de febrero de EIT N Licitacién Publica ERtl‘-tf]taU’"a“te

2011 Edgardo P 08 de julio de Nro. 6-2011-ATE althazar)
201

30 de marzo de
2012

t

22 de noviembre de
2011 (un dia antes de
la suscripcion del
contrato)

En la Casacion (fundamento tercero), la Corte Suprema afirma que la
configuracion del ilicito in comento -independiente y autonomo— debe
considerarse conforme los cargos imputados, siendo que se habria consumado

como maximo un dia antes de la firma del contrato; es decir, el 22.11.11.

Nos encontramos de acuerdo con la referida argumentacion, pues N.C.G. fue
instigador en el delito de trafico de influencias, el cual se consuma con la sola
celebracién del pacto ilegal. En este caso, se considera que el delito se consumo
en el momento en que se reunié con R.E.P.P. y ambos acordaron que este ultimo

coordinaria con C.E.G.A. para asegurar que la empresa GyM obtuviera las
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licitaciones de las obras de carreteras en PROVIAS NACIONAL, a cambio de un

pago ilegal del 2.92% del valor de la obra.

Dado que no se puede determinar con exactitud la fecha de dicha instigacion y
considerando que el objetivo era la adjudicacion de las obras, se establece que
la participacién de N.C.G. tuvo lugar como maximo el 22.11.11, es decir, un dia

antes de la firma del contrato.
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¢El delito de organizacion criminal es el delito medio para la comision del

delito de trafico de influencias?

Nuestro ordenamiento juridico contiene las siguientes 4 normas que hacen

referencia a la criminalidad organizada:

a. El tipo penal de organizacion criminal esta regulado en el Art.
317° del CP, siendo auténomo y de peligro abstracto, el cual
sanciona los actos de organizar, promover, integrar o constituir
una organizacion de tres a mas personas con la finalidad de

cometer actos delictivos.

b. El tipo penal de banda criminal esta regulado en el Art. 317°-A
del CP, delito subsidiario o alterno al delito de organizacion

criminal.

c. Las circunstancias agravantes especificas reguladas en la parte
especial del CP, en el cual se toman como circunstancias
agravantes de la pena la realizacion de ciertos delitos en el
marco de una organizacion criminal (v.gr. el Art. 186°, segundo

parrafo, inc. 2, del CP que regula el delito de hurto).

d. LaLeyNro. 30077 que regula en su Art. 2° los elementos tipicos
del delito de organizacion criminal. Asimismo, brinda
herramientas procesales para combatir Ila criminalidad
organizada, por lo que es una norma complementaria al Art. 317°
del CP.

Previamente, resulta importante precisar el delito imputado a N.C.G. Asi pues,
en el Auto el Juzgado realiza el analisis con base en el delito de organizacién
criminal. Del mismo modo, en la Resolucion Nro. 03, que resuelve la Apelacién
de Auto de Excepcidn de Prescripcion, la Sala Penal también realiza su analisis

con base en el delito de organizacion criminal. Esta situacién se repite en la
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Casacion, en la cual la Corte Suprema también realiza una valoracion en el

mismo sentido.

No obstante, en la Disposicion Fiscal Nro. 05 se imputa a N.C.G. el delito de
asociacion ilicita para delinquir vigente al momento de su consumacion, es decir,

en el ano 2014.

En este sentido, sostenemos que, si bien el analisis normativamente correcto
debid haber sido en base del delito de asociacion ilicita para delinquir y los
elementos de la tipificacion de ese delito en el momento que se encontraban
vigentes y no el de organizacion criminal, la diferenciacion entre ambos tipos
penales es meramente en el elemento personal, y mas bien el delito de
organizacion criminal tiende a ser mas detallado, tal como se observa a

continuacion:

Desde el 2016, el tipo penal de organizacidén criminal esta regulado en el Art.
317° del CP. La tipificacién ha ido variando en el tiempo modificando su
denominacion de “asociacion ilicita para delinquir’ a “organizacion criminal” y

algunos de sus elementos tipicos.

El Decreto Legislativo Nro. 1244, del 27.10.16, modificé el Art. 317° del CP. En
la Exposicion de Motivos del referido Decreto Legislativo, se fundamenta la
modificacion del tipo penal en que se busca recoger los aspectos desarrollados
en la doctrina penal sobre el ilicito penal de criminalidad organizada, detallando

sus elementos tipicos a fin de evitar la impunidad (2016, p. 7).

Ademas, es de indicar que conforme al Art. 2° de la Ley Nro. 30077, “en atencion
al principio de legalidad penal, no ha creado la tipicidad penal de crimen
organizado o el de ‘organizacion criminal’, en el CP y tampoco la sancién punitiva
que el Estado se encuentra obligado a imponer a los miembros de las
organizaciones criminales” (2016, p. 9). Unicamente se encontraba la
“asociacion ilicita para delinquir’, que reprime a los integrantes de una
organizacion de dos o mas personas destinadas a cometer actos ilicitos,

entendiéndose como bandas criminales.
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En este sentido, con el Decreto Legislativo Nro. 1244, se incorporo el Art. 317-B
del CP el cual regul¢ el ilicito penal de banda criminal, sin llegar a constituir una
organizacion criminal, funcionando como delito subsidiario o alterno al delito de

organizacion criminal con una pena menor.

Tabla 1:

Incorporacion del tipo penal de banda criminal.

CUADRO COMPARATIVO
ARTICULO 317-B DEL CODIGO PENAL

ARTICULO VIGENTE ' PROPUESTA DE MODIFICACION |
Articulo 317-B. Banda Criminal
El que consliluya o infegre una unibn de dos a mas |
personas; que sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacion criminal dispuestas en
No existe el articulo 317, lenga por finalidad o por objelo la
comision de delitos concerladamente, sera repamidos
con una pena privativa de libedad de no menor 4 ni
mayor de B afios y con ciento ochenta a trescientos
| sesenta y cinco dias — multa

Fuente: Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo Nro. 1244.

En este informe juridico nos basaremos en la tipificacion tomada por la Corte
Suprema en la Casacion, al ser esta jurisprudencia la base de analisis, es decir,
organizacion criminal. Sin perjuicio de realizar un breve analisis del ilcito de

asociacion ilicita para delinquir y organizacion criminal.

El delito de asociacion ilicita para delinquir “se configura con en principio con la
presencia de dos o mas sujetos (...) no se requiere la ejecucion de actos
criminales, sino que basta la existencia de una organizacion constituida con un
fin ilicito (...)” (Casacion Nro. 421-2015/Arequipa, fundamento juridico 24). En
otras palabras, es un delito de peligro abstracto, pues no requiere un delito previo
ni uno posterior, ya que es suficiente con la intencién de cometer una o varias

actividades delictivas.
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Este tipo penal es autbnomo donde “basta la sola intencion delictiva, que fomenta
la organizacion y distribucién de roles — sin llegar a la ejecucion — para

configurarse” (Casacion Nro. 421-2015/Arequipa, fundamento juridico. 26).

La Corte Suprema ha determinado que la asociacion ilicita para delinquir
sanciona a quienes son parte de la agrupacion que tiene las siguientes
caracteristicas: (i) organizada, (ii) permanente o estable en el tiempo, y (iii) dos
0 Mas personas, sin que sea necesario que efectivamente se cometa el delito,
es decir, es un delito independiente (Acuerdo Plenario Nro. 04-2006/CJ-116,
2006, fundamento juridico 12).

Este ilicito penal es un delito de naturaleza permanente y se consuma “desde
que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva, no cuando en el
desenvolvimiento societario se cometen determinadas infracciones” (Acuerdo
Plenario Nro. 04-2006/CJ-116, 2006, fundamento juridico 12).

Por su parte, el delito de organizacion criminal tiene estas mismas
caracteristicas: delito de peligro abstracto, autonomo y de naturaleza
permanente.

En el Acuerdo Plenario Nro. 01-2017-SPN, del 05.12.17, la Sala Penal Nacional
establecié que la diferencia entre los tipos penales de asociacion ilicita para
delinquir y organizacion criminal son las siguientes:

a. Elemento personal: integrada de 3 a mas personas.

b. Elemento temporal: la organizacion debe tener un caracter

estable o permanente en el tiempo.

c. Elemento teleoldgico: corresponde a la comision de delitos.

d. Elemento funcional: la asignacién de roles a los miembros que

la conforman.
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e. Elemento estructural: Factor normativo que vincula y estructura

todos los componentes.

Ahora bien, procederemos a determinar si es que en el caso materia de analisis
el delito de organizacidn criminal es el delito medio para la comision del ilicito

penal de trafico de influencias.

En relacion con esto, debemos situarnos en el contexto de la comision de un
delito para facilitar la comisién de otro delito, es decir, una relacion de medio-fin
o delito medio. La Corte Suprema (2009), en el Acuerdo Plenario Nro. 3-2009/CJ-
116, definid cuando se esta en esta situacion en el caso del delito de asesinato
para facilitar u ocultar otro delito, donde el perpetrador comete un delito con el

objetivo de lograr un fin ulterior.

En la doctrina, se ha definido al delito medio como aquella “conducta tipica del
agente es el medio para realizar, facilitar o consumar la segunda conducta”,
evidenciandose una relacion medio-fin. Asi, existe una conexidad ideoldgica ya
que al existir la comisién del delito inicial es un medio para la perpetracion de

otras conductas tipicas (Villavicencio, 2014, p. 213).

En el caso en concreto, el Tercer Despacho del Equipo Especial imputaa N.C.G.,
como representante de la empresa GyM, haber conformado una organizacion

criminal denominada “El Club”.

En esta organizacion criminal, los representantes de las empresas constructoras
se distribuian las obras publicas licitadas por PROVIAS NACIONAL en un orden
de prelacion. Se reunian con R.E.P.P., representante de las empresas, a fin de
que se reuna con C.E.G.A., Asesor Nro. Il del MTC, quien intercedia ante los
funcionarios publicos a cargo de la licitacion respectiva, a cambio del pago ilegal
del 2.92% del valor de la obra.
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Figura 6

Marco temporal de la participaciéon de N.C.G. en la organizacion criminal “El Club”.
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Ahora bien, en el histérico de los hechos se imputa la siguiente participacion de
N.C.G. en la organizacion criminal denominada “El Club”. Como se  ha
indicado, el delito medio aquel delito que facilita la comision de otro delito, es

decir, funciona como un eslabdn con el otro delito.

El tipo penal de organizacion criminal es un delito independiente y auténomo
pues no se necesita que se cometa un delito conexo para que se configure, sino
que basta con que exista la organizacion criminal con determinadas
caracteristicas para que se configure. Asimismo, es un delito de naturaleza
permanente, pues se consuma solo con formar parte en la organizacion criminal

cuyo proposito es la comision de actividades ilicitas.

La Corte Suprema establecié como regla de valoraciéon que el tipo penal de
asociacion ilicita para delinquir (en el presente caso haciendo un simil con el de
organizacion criminal) no se debe analizar en funcién al delito que se busca
cometer con la organizacion delictiva, sino de manera independiente en funcién
a las propias caracteristicas de este delito (Acuerdo Plenario Nro. 04-2006/CJ-
116, 2006, fundamento juridico 13).

De las Figuras Nro. 2 y 3, debido a la complejidad de que las empresas de
construccion involucradas (entre ellas, GyM) puedan obtener la buena pro de las
obras publicas licitadas por PROVIAS NACIONAL se gesté la organizacién

criminal “El Club”, la misma tuvo actividad durante el periodo del 2011 al 2014.

Ahora bien, del analisis de los hechos se debe tener en cuenta que la
organizacion criminal “El Club” tenia como finalidad cometer delitos contra la
administracién publica, entre los cuales el de trafico de influencias. En este
sentido, sostenemos que la organizacion criminal sirvié como ayuda y facilité la
comision del tipo penal de trafico de influencias, es decir, “El Club” actué como
un eslaboén para permitir la consumacion del delito de trafico de influencias, el
cual hemos senalado se ha consumado el 22.11.11, un dia antes de la

suscripcion del contrato de la Licitacion Publica Nro. 6-2011-ATE a favor de GyM.
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¢La participaciéon de N.C.G. se enmarca en un concurso de delitos?

Siguiendo la exposicion de Mir Puig, “existe concurso de delitos cuando un hecho
constituye dos o mas delitos o cuando varios hechos de un mismo sujeto
constituyen otros tantos delitos, si ninguno ha sido cometido después de haber
recaido condena por alguno de ellos. En el primer caso se habla de concurso
ideal, mientras que en el segundo se produce un concurso real”. (Mir Puig, 2016,
p. 647).

Conforme el Art. 48 del CP, el concurso ideal de delitos o concurso material se
materializa cuando la conducta unica del agente se aplica en varios tipos
penales. Para la concurrencia de este concurso, la Corte Suprema siguiendo a
la doctrina (Casaciéon Nro. 795-2017-Ancash, 2017, fundamento juridico 4)

establecio los siguientes requisitos:

a) Unidad de accion: Un solo comportamiento del agente sirve para
lograr sus objetivos, es decir, la materializaciéon de su voluntad
se alcanza con una sola conducta, la cual infringe varias

disposiciones penales.

b) Doble o multiple desvalor de la ley penal: Como mencionados,
este comportamiento produce dos o0 mas desvalores en la ley
penal, lo que se traduce en el encuadramiento objetiva y

subjetivo de ese comportamiento en varios tipos penales.

c) Unidad de sujeto activo: La conducta que origina el desvalor

multiple de la normativa penal es realizada por un solo agente.

d) Unidad o pluralidad de sujetos pasivos: “Afectan bienes juridicos
de manera reiterada (concurso homogéneo) o una pluralidad de
bienes juridicos (concurso heterogéneo)”. (Villavicencio, 2013, p.
699).
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La consecuencia del concurso ideal es que el comportamiento del agende sera
reprimido con hasta con el maximo de la pena abstracta del delito mas gravoso,
incrementandose como maximo en un cuarto, sin que sobrepase los 35 afos.
Asimismo, de acuerdo con el Art. 80° del CP (1991), los delitos cometidos en

concurso ideal prescriben “igual al maximo correspondiente al delito mas grave”.

Como ejemplo, podemos mencionar el siguiente: en el marco de un proceso de
seleccion para la obtencion de la buena pro de una obra publica a cargo de
PROVIAS NACIONAL, el Gerente de la Gerencia de Contrataciones con el
Estado de una empresa, por encargo del Directorio, recopila diversos
documentos falsos para sustentar la experiencia técnica de la persona juridica.
Este expediente técnico, juntamente con los demas documentos exigidos, es
entregado al representante de la compafia, quien tiene conocimiento de tal
situacion delictuosa, para proceder con su presentacion ante la entidad estatal.
Esta situacion hace que la empresa tenga el mayor puntaje con su propuesta,
por lo que obtienen la buena pro de la licitacion publica. Posteriormente, como
parte de la fiscalizacion que hizo la entidad publica, advirtieron que varios
documentos presentados no son conforme a la verdad, por lo que denunciaron
al representante de la empresa por el delito de falsa declaracion en
procedimiento administrativo (Art. 411° del CP) y el delito de uso de documento
privado falso (Art. 427° del CP, ultimo parrafo).

Como podemos advertir de este ejemplo, los delitos se cometieron en concurso
ideal ya que existe una sola accién (el uso del documento falso en un proceso
de seleccion para acreditar la experiencia técnica de una empresa) que se
subsume en mas de un ilicito penal (doble desvalor de la ley penal por la
configuracion del delito de uso de documento privado falso y el delito de falsa
declaracion en procedimiento administrativo). Con relacion a los requisitos de
unidad de sujetos, por una parte, concurre la unidad del sujeto activo porque el
representante de la empresa, de nuestro ejemplo, es el autor de los delitos

mencionado. Por otra parte, el Estado es el sujeto pasivo.
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Conforme el Art. 50° del CP, los hechos cometidos por un solo sujeto que

constituyan mas de un tipo penal se realizan en el marco de un concurso real.
De acuerdo con el Acuerdo Plenario Nro. 4-2009/CJ-116, 2009, en el fundamento

juridico 10, para que se configura el concurso mencionado se requieren los

elementos siguientes:

a)

Pluralidad de acciones: Varios comportamientos de un agente,

independientes entre si, se adecuan a varios ilicitos penales.

Pluralidad de faltas independientes: “El concurso puede afectar
varias veces la misma disposicion penal o disposiciones
diferentes. Estas acciones independientes representan a estas

infracciones penales”. (Villavicencio, 2013, p. 704).

Unidad de autor: Estas infracciones penales deben ser
cometidas por un mismo agente, las cuales seran juzgadas en

un unico proceso penal.

Pluralidad de personas perjudicadas: Como consecuencia de
estos ilicitos penales, se vieron afectadas diversas personas

naturales y/o juridicas.

La consecuencia del concurso real, siguiendo la exposicién del Art. 50° del CP,

es que al agente se le sumaran las sanciones impuestas por los ilicitos penales

cometidos, siempre y cuando sea hasta por un maximo del doble de la pena

impuesta por el delito mas gravoso, la cual no excedera los 35 anos. Si un delito

por el cual el agente fue condenado tiene como pena la cadena perpetua,

unicamente se aplicara esta. Asimismo, conforme con el Art. 80° del CP, las

acciones prescriben de manera independiente. A efectos de ejemplificar la

presente modalidad de concurso tomaremos el caso en concreto, el cual sera

desarrollado en los proximos parrafos.
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Ahora bien, conforme la Disposicion Fiscal Nro. 05, el Tercer Despacho del
Equipo Especial imputa a N.C.G. haber cometido el delito de trafico de
influencias y organizacion criminal en el marco de un concurso real,
argumentacion que no es cuestionada por el Juzgado en la Resolucién Nro. 04,
toda vez que analizé la excepcion deducida en base a la imputacion fiscal

determinando que en el caso una sola accidn infringié dos tipos penales.

En segunda instancia, la Fiscalia Superior determiné que la participacién de
N.C.G. se habria realizado en concurso ideal de delitos, pues pertenecid a una
organizacion criminal destinada a la comision del delito de trafico de influencias
en el marco temporal del 2011 al 2014, es decir, las acciones desarrolladas por
N.C.G. (unidad de sujeto activo) en la organizacién criminal fueron aquellas que
hizo que se cometiera el delito de trafico de influencias (unidad de accién, doble

desvalor de la ley penal) afectando al Estado (unidad de sujeto pasivo).

Sin embargo, la Sala en la Resolucion Nro. 03 no examin6é este argumento
presentado por la Fiscalia Superior, ya que baso su decisidén en el contexto de

otra figura legal: la induccion en cadena.

En la sede casacional, la Corte Suprema zanja esta problematica toda vez que
establece que el objeto de la imputacion es el fijado en la Disposicion Fiscal Nro.
05, en el cual se fija la imputacién contra N.C.G., en la cual se establecié que los

delitos se cometieron en el marco de un concurso real.

Asimismo, la Corte Suprema afirma que cada uno de los tipos penales tiene una
diferente configuracion, protegen distintos bienes juridicos y se cometieron en
diferentes momentos, por lo que no puede hablarse de un concurso ideal sino

real.

Asi pues, se tiene, por un lado, que el ilicito de organizacién criminal es un delito
plurisubjetivo, permanente, de peligro abstracto. En el caso en concreto, N.C.G.

habria sido integrante de la organizacién criminal entre los afios 2011 al 2014.
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Por otro lado, respecto trafico de influencias, este es un tipo penal instantaneo,
de simple actividad, de resultado corto y tendencia. En el caso, N.C.G. habria
sido instigador en el ano 2011, siendo que el ultimo acto realizado fue el
22.11.11, un dia antes de la suscripcion del ultimo contrato que beneficid a la

empresa GyM.
En este sentido, coincidimos con la posicion del Tercer Despacho del Equipo

Especial imputa a N.C.G., el Juzgado y la Corte Suprema ya que en el caso in

comento existe un concurso real, pues se evidencian todos sus elementos.
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¢, Como se computa la prescripcion de la accion penal de la participacién

de N.C.G. en el delito de trafico de influencias?

Nuestra normativa reconoce al Estado como titular exclusivo del ius puniendi,
por lo que esta obligado a perseguir y sancionar las conductas delictuosas. Esta
potestad esta sometida a ciertos principios y garantias que la limitan para evitar
su ejercicio arbitrario y, por consiguiente, vulnerador de derechos fundamentales
(v. gr. los procesos penales no pueden tener una duracién ilimitada porque
afectarian el derecho al plazo razonable, manifestacién del derecho al debido
proceso), siendo una de estas limitaciones la prescripcion. En este mismo
sentido, se precis6 que “la prescripcion, resulta ser una garantia para el
encausado, al limitar la potestad punitiva del Estado (...)" (Recurso de Nulidad
Nro. 1213-2019/San Martin, 2021, sumilla).

Conforme al inc. 1 del Art. 78° del CP, la accion penal se extingue por el paso
del tiempo a esto se le denomina como prescripcion. Pasado este marco
temporal, el Estado pierde legitimidad para perseguir y castigar los delitos, sea
porque la accion penal nunca fue ejercitada o porque habiéndose ejercitado el

plazo de prescripcion fenecio sin la expedicion de una sentencia.

Esta figura juridica, en términos de la Corte Suprema, se define como “el limite
temporal que tiene el estado para ejercer su poder penal cuando ha transcurrido
el plazo de tiempo maximo establecido en la Ley para el delito incriminado (...)"
(Acuerdo Plenario Nro. 1-2010/CJ-116, 2010, fundamento juridico. 5).

En este contexto, nos preguntamos, ¢cuando inicia el computo del plazo de
prescripcion de la accion penal? Para responder esta interrogante, debemos

remitirnos al Art. 81° del CP (1991), en donde se establecen 4 supuestos.

Conforme las reglas establecidas en el CP, el plazo de prescripcidén puede ser
ordinario y extraordinario. Por una parte, el plazo ordinario se determina en los

casos de las penas privativas de la libertad, relevante para el presente informe
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juridico, con el limite maximo de la pena abstracta de cada delito, de acuerdo
con el Art. 80°, primer parrafo, del CP. Esto implica que el plazo de prescripcion
ordinario para el tipo basico de trafico de influencias (primer parrafo del Art. 400
del CP) es de 06 afios.

Por otra parte, respecto al extraordinario, segun el ultimo parrafo del Art. 83° del
CP, se determina con la siguiente sumatoria: el plazo ordinario mas la mitad de
este. Nuevamente tomemos como ejemplo la modalidad basica del delito de
trafico de influencias: 06 anos (plazo ordinario) + 03 afios (mitad del plazo
ordinario), adicion que tiene como resultado 09 afios como plazo extraordinario

de prescripcion.

Para que varie el plazo ordinario al plazo extraordinario se necesita la
interrupcion de la prescripcion, la cual tiene “como efecto principal la
prolongacion del tiempo necesario para considerar extinguida la responsabilidad
penal de un determinado hecho. Motivo por el cual, el plazo de prescripcion

ordinaria se convierte en uno extraordinario” (Oré. 2016, p. 432).

Para determinar cuando estamos ante el plazo ordinario o extraordinario de
prescripcion, debemos remitirnos al Art. 83°, primer y tercero parrafo, del CP.
Este articulo prevé tres supuestos de interrupcion: la actuacion del MP, la
actuacion del PJ y la comision de un nuevo delito doloso. Asi, cualquiera de estos
supuestos supondra la aplicacién del plazo extraordinario, dejando de lado el

plazo ordinario.

Para el presente informe juridico importa analizar el primer supuesto de
interrupcion que mencionamos en el parrafo precedente. Entonces, ¢qué
debemos entender por este? Antes que respondamos esta interrogante, es
necesario que mencionemos que el Ministerio Publico realiza diversas
actuaciones a lo largo de la investigacion del delito (v. gr. emision de
disposiciones, providencias o requerimientos, toma de declaraciones, entre

otros); sin embargo, la primera actuacién con entidad suficiente para advertir una
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imputacion formal contra una determinada persona es la disposicion de inicio de
diligencias preliminares; es decir, desde la fecha de su emision debemos
considerar la concurrencia de la interrupcion de la prescripcion vy, en

consecuencia, emplear el extraordinario para el delito en concreto.

A diferencia de la interrupcion, la suspension de la prescripcidn supone, en
términos de la Corte Suprema, “la creacion de un estado en el cual el tiempo deja
de correr porque se presenta una situacion particular determinada por Ley que
impide la persecucién penal —constituye la excepcion al principio general de la
continuidad del tiempo en el proceso—.” (Acuerdo Plenario Nro. 1-2010/CJ-116,
2010, fundamento juridico 24).

De acuerdo con el tenor del Art. 84° del CP, “si el comienzo o la continuacién del
proceso penal depende de cualquier cuestion que daba resolverse en otro
procedimiento, se considera en suspenso la prescripcion”. Siguiendo a la Corte
Suprema (Acuerdo Plenario Nro. 6-2007/CJ-116, 2007, fundamento juridico 6),

para la aplicacion de la suspension se requieren dos requisitos:

a) Una controversia que surgié con anterioridad o posterioridad que

impide el inicio o la continuacion del proceso penal.

b) La decision que repercute en el proceso penal sea en su

iniciacion o continuacion, se realiza en otro procedimiento.

Un supuesto adicional a la suspension de la prescripcion es la formalizacion de
la investigacion preparatoria (Art. 339° del CPP), el cual es denominado como
“‘una suspensioén sui generis”’. Sobre esta modalidad, debemos mencionar los

siguientes argumentos de la Corte Suprema:

a) En un primer momento, la Corte Suprema determind, sobre el

tiempo de suspension, que “queda sin efecto el tiempo que
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transcurre de éste acto Fiscal hasta la culminacion del proceso
con una sentencia o resolucion judicial que le ponga fin 0 en su
caso hasta que sea aceptada la solicitud de sobreseimiento del
Fiscal” (Acuerdo Plenario Nro. 1-2010/CJ-116, 2010,

fundamento juridico 26).

b)  Enun segundo momento, la instancia maxima del Poder Judicial
determind que el plazo de suspension no se prolongara mas alla
del plazo extraordinario de prescripcion que corresponde a cada
delito (Acuerdo Plenario Nro. 3-2012/CJ-116, 2012, fundamento
juridico 11).

c) Finalmente, como consecuencia de la modificacion del Art. 84°
del CP producto del Art. 1° de la Ley Nro. 31751, se fijo que el

plazo maximo no sera mayor de un ano.

Ante esta situaciéon, la Corte Suprema emitié el Acuerdo Plenario Nro. 05-
2023/Cl1J-112. Con este pronunciamiento, se determind la desproporcionalidad
y, en consecuencia, la inconstitucionalidad de la Ley Nro. 31751. Por esa razon,
considerando el segundo parrafo, del Art. 138° de la Constitucion Politica del
Peru, precisaron que los jueces no deben aplicarla, debiendo preferir la regla
estipulada en el Acuerdo Plenario Nro. 3-2012/CJ-116, mencionada en el parrafo
precedente, debiéndose preferir la proteccion de la seguridad publica, el valor de
justicia material y la tutela jurisdiccional efectiva (Acuerdo Plenario Nro. 05-
2023/CI1J-112, fundamento juridico 27).

Tal y como mencionamos, la regla general de los plazos de prescripcion fue
expuesta en las lineas precedentes; sin embargo, la normativa penal contempla
unas excepciones a la regla, la cual las encontramos en el ultimo parrafo, del Art.

80° del CP, y el Art. 81° del mencionado dispositivo legal.

Respecto al Art. 80° del CP, se regula la duplicidad del plazo de la prescripcion
en dos supuestos: el funcionario y servidor publico que cometa un delito contra
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el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por este, y los delitos

cometidos como integrante de organizaciones criminales.

Respecto al Art. 81° del CP, los plazos de prescripcion se reducen a la mitad
cuando el autor y/o participe, al momento de la comision del delito, tiene menos

de 21 afos 0 mas de 65 anos. La reduccion de estos plazos es a la mitad.

Es necesario que ahondemos en el primer supuesto de duplicidad de la
prescripcién, para tal efecto tomamos como referencia el Acuerdo Plenario 1-
2010/CJ-116. En este pronunciamiento, la Corte Suprema desarrollo los
requisitos para la concurrencia de esta causal de duplicidad. En ese sentido, la
orientacién de la duplicidad va a los Delitos contra la Administracion Publica
cometidos por Funcionarios Publicos (Libro Segundo, Titulo XVIII, Capitulo Il del
CP), en especifico a aquellos vinculados con la protecciéon del patrimonio.
Entonces, para la aplicacién de este supuesto de duplicidad, siguiendo la
jurisprudencia mencionada, es necesario que ocurran los siguientes tres

requisitos:

a) El servidor o funcionario publico deben estar relacionados

funcionalmente con el patrimonio del Estado.

b) Esta relacion debe permitir al agente el ejercicio o la posibilidad

de ejercicio de actos de administracion, percepcién o custodia.

c) Sirve como fuente de atribucion una orden administrativa y
disposicion verbal, las cuales pueden ser transferidas o

delegadas en su totalidad o en parte.

Considerando que la duplicidad se sustenta, entre otros aspectos, en la relacion
funcionarial entre el servidor o funcionario publico con el patrimonio del Estado,
aquellos que intervengan en un delito cometidos por estos y que no gocen de tal
relacion no se les sera aplicable la duplicidad, considerando el Art. 26° del CP
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(1991), el cual regula la incomunicabilidad de las circunstancias de participacién
de la siguiente forma: “[llas circunstancias y cualidades que afectan la
responsabilidad de algunos de los autores y participes no modifican las de los

otros autores o participes del mismo hecho punible”.

Conforme al principio de accesoriedad limitada, el cual supone “tanto la
culpabilidad como aquellos que estan mas alla de ella, al nivel de punibilidad,
solo afectan al sujeto en forma individual (...) las circunstancias que estan a nivel
de la punibilidad no se comunican” (Villavicencio, 2019, p. 502). De igual modo,

lo interpreta la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario Nro. 2-2011/CJ-116.

Ahora bien, a través de la Ley Nro. 30650, del 20.08.17, se regulan dos puntos
importantes: (i) duplicidad del plazo de prescripcién de la accién penal en los
ilicitos cometidos contra el patrimonio estatal o contra la administracion publica;

y (ii) imprescriptibilidad en los supuestos graves.

La referida reforma amplia los supuestos de duplicidad de la prescripcion de la
accion penal incluyendo a los extraneus, de esta manera se desplaza lo regulado
en el Acuerdo Plenario Nro. 2-2011/CJ-116.

Asimismo, sobre el segundo punto (imprescriptibilidad de la accion penal en los
“supuestos mas graves”) a la fecha no existe una tipificacion que se encuentre
en concordancia con ese supuesto, evidenciandose un claro problema ya que en

la practica no puede aplicarse.

Finalmente, de acuerdo con el Art. 80° del CP, cuando estamos ante un concurso
real de delitos el plazo de prescripcidon se computa con independencia de uno
con el otro. Mientras que, ante un concurso ideal, siguiendo lo expuesto en el
Art. mencionado, “las acciones prescriben cuando haya transcurrido un plazo
igual al maximo correspondiente al delito mas grave”, esto es, que el delito con
mayor pena abstracta afectara al otro delito, en cuanto a su plazo de prescripcion

ordinario y extraordinario.
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En el caso en concreto, como desarrollamos en los apartados precedentes, el
delito de trafico de influencias es un delito instantaneo, asi, prescribe el dia en el
que se consumo: el 22.11.11. En este sentido, para poder determinar si nos
encontramos ante una prescripcién ordinaria o extraordinaria, debemos verificar
la fecha en la que comenzo la actuacion del MP, la misma que se determina con

la emisién de la Disposicién Nro. 1 el 26.12.17.

En este punto, coincidimos con el Juzgado, la Sala Penal y la Corte Suprema
cuando sostienen que los actos de corroboraciéon de la declaracién del
Colaborador Eficaz Nro. 6-2017 por parte del MP no se consideran la primera
actuacion del MP y, por ende, un supuesto de interrupcion de la prescripcion.
Ello debido a que las diligencias de corroboracion, conforme el Art. 16° del
Decreto Supremo Nro. 007-2017-JUS, estan destinados a corroborar la delacion
del colaborador dentro del proceso especial y autobnomo. En base a los referidos
argumentos, en el caso, procede realizar un analisis desde la prescripcidon

ordinaria.

Ahora bien, como ha sido detallado en el acapite anterior, el ilicito penal de trafico
de influencias fue cometido en concurso real con el de organizacién criminal, por
lo que conforme el Art. 80° del CP, la prescripcion opera de manera

independiente observando el limite maximo de la pena abstracta de cada delito.

Sobre este punto, debemos recordar que a N.C.G. se le imputa la calidad de
instigador. En este sentido, conforme el Acuerdo Plenario Nro. 02-2011/CJ-116,
se le debe imputar el tipo base del delito de trafico de influencias ya que conforme
con el principio de accesoriedad limitada N.C.G. responde penalmente de
manera personal. Es importante indicar que en este caso no es aplicable la
modificacion del Art. 41° de la Constitucién, pues no es aplicable temporalmente

al momento de la consumacion del referido ilicito: ano 2011.
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En el presente caso, si encontramos un supuesto de suspension de la
prescripcion (formalizacion de la investigacion preparatoria); sin embargo, no es
relevante para el analisis, pues lo que se busco delimitar en el proceso es la

prescripcidon ordinaria del ilicito de trafico de influencias.

El delito de trafico de influencias es instantaneo por lo que la prescripcion rige en
el momento en el que se consumo; es decir, el 22.11.11. A partir de esta fecha
se procedera a contar los 06 afos del plazo de prescripcion ordinaria, siendo que
el referido ilicito penal prescribio el 22.11.17. Asimismo, la Disposicion Nro. 1 se
emitio el 26.12.17, por lo que no se puede sostener que existe una interrupcion.
Por todas estas consideraciones, es posible sostener que el delito de trafico de
influencias cometido por N.C.G. en su calidad de instigador si prescribié en el

caso en concreto.

68



Figura 7

Prescripcion del delito de trafico de influencias imputado a N.C.G.
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V.1.2. Problemas procesales:
¢ Cual es el objeto de la excepcidon de prescripcion que se analiza en la

Casacion Nro. 683-2018/Nacional?

Previamente debemos indicar que la pregunta procesal que se respondera en
este acapite del presente informe juridico no es un problema que se haya
determinado en primera y segunda instancia, ni en sede casacional; sin
embargo, consideramos importante realizar un desarrollo de esta figura procesal

a fin de un mejor entendimiento académico de la misma y de sus implicancias.

El Ministerio Publico (en adelante, “MP”) es el titular de la accion penal que tiene
como derecho -deber promover la accidn penal. Asi, la Disposicion de
formalizacién es el instrumento que sirve al Fiscal para promover la accién penal
(San Martin, 2020). Asi, se puede decir que la referida disposicion cumple una
funcidén garantista pues determina clara y precisa la imputacion que se realiza

contra el investigado en base a una sospecha reveladora.

Ahora bien, San Martin (2020) define a las excepciones como “un remedio
procesal que consiste en la expresa oposicion que formula el imputado a la
prosecucion del proceso por entender que este carece de los presupuestos
establecidos por el ordenamiento juridico procesal” (p. 363-364). En este sentido,
es importante considerar que las excepciones no se van a pronunciar sobre el
fondo del asunto, sino que se va a basar unicamente en cuestionar que, en la
imputacién formulada por el MP, se carezca de algun elemento procesal, por lo

que se limita de esta manera su correcta tramitacion.

Las excepciones se encuentran establecidas en el Art. 6° del CPP, las cuales
son: (i) de naturaleza de juicio, (ii) de cosa juzgada, (iii) naturaleza de amnistia,

(iv) de cosa juzgada, (v) de improcedencia de accién, (vi) y de prescripcion.
Respecto al tratamiento procesal, conforme los num. 1y 2 del Art. 7° del CPP,

las excepciones se pueden deducir cuando la investigacién preparatoria se

encuentre formalizada (el MP emita la Disposicion de formalizacion) y en la etapa
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intermedia (dentro de los 10 dias posteriores a la notificacion de la acusacion a

las partes procesales).

La excepcidn de prescripcion, que es relevante para el presente informe juridico,
es una causal de extincion de la pena (Art. 85° del CP) o de la accién penal (Art.
78°,inc. 1, del CP).

Asi, la excepcion de prescripcion es definida como aquella que “procede cuando
transcurre el plazo sefalado por la Ley (...) con el objetivo de extinguir el derecho
de ejecutar o de continuar sosteniendo la accion penal (...)" (Exp. 06947-2019-
0-1801-JR-PE-02, fundamento juridico 2.2.). En otras palabras, este tipo de
prescripcion significa que, debido al paso del tiempo, el Estado ya no puede

perseguir el delito.

Los efectos juridicos que generan la excepcidn son el sobreseimiento del
proceso definitivo y la cosa juzgada conforme lo regulado en el num. 13, del Art.
139° de la Constitucion (Exp. 01027-2018-76-2301-JR-PE-04, 2023, fundamento
juridico 4.1.).

En el presente caso, respecto al momento de la interposicion de la excepcion,
tenemos que el 19.01.18 el Tercer Despacho del Equipo Especial emitio la
Disposicién Nro. 05, por lo que al encontrarnos en este momento procesal,

conforme al numeral 1 del Art. 7° del CPP, procede deducir esta excepcion.

Asimismo, la excepcion que se dedujo fue la de excepcion de prescripcion de la
accién penal, siendo que se alegd el vencimiento de los plazos para que el MP

persiga el ilicito penal de trafico de influencias.
En el caso materia de analisis, se encuentra en un concurso real de delitos. En

este sentido, conforme al Art. 80° del CP, en este tipo de concursos, las acciones

penales prescriben de manera independiente.
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Asi, concordamos con la Corte Suprema en la Casacion cuando determina que,
como la defensa técnica de N.C.G. ha planteado unicamente la excepcion de
prescripcion de la accion penal por el tipo penal de trafico de influencias, este es
el unico analizado, ya que fue cometido en el marco de un concurso real de
delitos.
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V.2. Problema complementario:
¢Es relevante analizar la figura de la induccién en cadena para determinar

la prescripcién de la acciéon penal?

La instigacion se encuentra prescrita en el Art. 24° del CP en el que se establece
que quienes dolosamente crean en el autor la decision de cometer un delito,
seran sancionados con la misma pena (Villavicencio, 2019), siendo que
constituye una forma de participacion (Garcia Cavero, 2022). La instigacion es
denominada de diferentes maneras segun el tipo de regulacion, como por
ejemplo, “induccién” e “incitacidén”, siendo que estos responden a la misma figura
(Villavicencio, 2019).

Ahora bien, la induccidon en cadena es aquella que “se presenta cuando una
persona determina a otra a que ésta, a su vez, instigue a una tercera persona a
cometer el delito. La cadena puede prolongarse mas vy, por lo tanto, contener
mayores actos de instigacion entre la instigacion originaria y la realizacion del
delito” (Garcia Cavero, 2022, p. 780).

Es importante indicar que existen diferentes opiniones sobre la punibilidad de la
induccion en cadena. Por un lado, un grupo de la doctrina afirma que el Art. 24°
del CP establece que el instigador determina a otro instigador a cometer un
delito, por lo que la punibilidad al instigador en cadena no podria aceptarse ya
que no existe una determinacion directa del instigador al autor para que éste

cometa el delito (Garcia Cavero, 2022).

Por otro lado, autores como Roxin (2014) defienden la tesis de la induccion en
cadena la cual implica que “hay en la induccion una ‘coautoria’ (coinduccion) si
p.ej. varias personas tras un acuerdo previo conjuntamente hablando tratan de
persuadir al autor y ‘con papeles compartidos’ lo determinan al hecho (...) dado
que la induccion es un ‘hecho punible’ (...) una comision coautoria es

exactamente igual de posible que en otros hechos punibles (...)" (p. 270-271).
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En el presente caso como ya ha sido explicado (véase Figura 5) C.E.G.A.
(traficante de influencias) no se contactaba directamente con los representantes
de las empresas que formaban parte de “El Club”, sino que se reunia con

R.E.P.P., quien realizaba el papel de representante de las referidas empresas.

En este sentido, la figura establecida fue de una induccion en cadena, ya que
N.C.G., como representante de la empresa GyM, determin6 a R.E.P.P. para que
influyera en C.E.G.A. a fin de que éste ultimo interceda ante los miembros del
Comité de Seleccién encargados de cada proceso de licitacién a fin de que
otorguen la buena pro a GyM en las licitaciones publicas unicamente a las
empresas que formaban parte de “El Club” a cambio de un beneficio econdmico

de 2.92% del valor de la obra.

En segunda instancia, la Sala indic6 que la imputacion Fiscal postula una
induccion en cadena. Es decir, este 6rgano jurisdiccional aplico la induccién en
cadena, pero como un acuerdo en conjunto entre las empresas, acuerdo que se
habria efectuado en diferentes momentos en el marco de la organizacion
criminal, por lo que el ultimo acto de induccion seria el ultimo acuerdo que se
habria desarrollado en el afio 2014, cuando se desintegré la organizacion
delictiva con la salida de C.E.G.A. del cargo de Asesor Nro. |l del MTCG.

Ahora bien, concordamos con la Corte Suprema en la casacién materia in
comento, ya que analizar la figura de la induccion en cadena no es relevante
para determinar cuando habria prescrito la accion penal, ya que la participacion
de N.C.G. fue en hechos independientes a los de los demas representantes de
las empresas constructoras que forman parte de “El Club”, es decir, actud
conforme a GyM, la empresa que representaba. Aunado a ello, el ilicito penal de

trafico de influencias es de peligro, mera actividad, consumacion instantanea.
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V.3. Problema principal:
éLa comision del delito de trafico de influencias en el marco de una

organizacion criminal afecta su plazo de prescripciéon de la accién penal?

Después de haber realizado un analisis de los problemas secundarios
identificados en la Casacion, procederemos a responder el problema principal en

base a la doctrina y jurisprudencia ya analizada.

En primer lugar, el tipo penal de trafico de influencias, regulado en el Art. 400°
del CP, es un delito de peligro abstracto, ya que sanciona las influencias
simuladas, no siendo necesaria una lesion efectiva al bien juridico protegido
(Garcia, 2022). La legitimidad de la tipificacién esta modalidad se encuentra
reconocida en el Acuerdo Plenario Nro. 03-2015/ClJ-116, pues conforme al
principio de lesividad (regulado en el Art. IV del Titulo Preliminar del CP) se
sanciona aquella conducta que haya superado el riesgo permitido materializado
con la puesta en peligro o efectiva afectacién al bien juridico protegido. De esta
manera, conforme lo ha afirmado el Tribunal Constitucional (2012) en el Exp.
Nro. 00017-2011-PI/TC, no es inconstitucional ni excesiva la sancién de las

influencias simuladas.

En esta linea, conforme nuestra doctrina (Salinas, 2016, y Rojas, 2017) y nuestra
jurisprudencia (Casacion Nro. 374-2015/Lima y Expediente Nro. 11-2019-8), el
bien juridico protegido en modalidad de influencias reales es el correcto
funcionamiento de la administracién publica, y en las simuladas, el prestigio y

buen nombre de la administracion publica.

Asimismo, el referido ilicito penal es un delito de encuentro pues existe un
acuerdo entre el instigador y autor: el tercero interesado le ofrece o entrega al
traficante de influencias un donativo, ventaja promesa o beneficio a cambio de
que éste interceda ante el servidor o funcionario publico conoceran, conocieron

o estan conociendo un caso a su favor.

De acuerdo con ello, como afirma Chanjan (2020), el delito de trafico de

influencias se consuma con la sola celebracion del pacto ilegal.
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En segundo lugar, en el Acuerdo Plenario Nro. 3-2015/CJ-116, la Corte Suprema
(2015) ha establecido que la participacion del tercero interesado es de instigador
o inductor. En este contexto, conforme el Recurso de Nulidad Nro. 1692-1013, la
Corte Suprema (2014) ha afirmado que la persona que se beneficia de las
infleucnias no puede ser complice toda vez que no participa de ninguna forma
en la comision del delito, no brinda una colaboracion, sino que su intervencién
es indispensable para surgir en el autor del delito la resolucion criminal, ergo sin

el instigador el evento delictivo no habria tenido lugar.

En tercer lugar, el delito de organizacion criminal, regulado en el Art. 317° del

CP, es un tipo penal autbnomo, de peligro abstracto.

Conforme el Acuerdo Plenario Nro. 01-2017-SPN, la Corte Suprema (2017)
establecid los cinco elementos del delito de organizacion criminal: (i) elemento
personal, (ii) elemento temporal, (iii) elemento teleoldgico, (iv) elemento
funcional, y (v) elemento estructural. Respecto al elemento teleoldgico,
importante para el caso materia de analisis, implica que la organizacién
corresponde a la comision de ciertos delitos, es decir, busca la comision de

delitos.

En base a las caracteristicas del referido delito y su elemento teleoldgico, es
posible sostener que este ilicito penal es un delito medio para facilitar la comision

de otros delitos en una relacion de medio-fin (delito medio).

En este sentido, en el caso analizado, debido a la complejidad de que las
empresas puedan obtener la buena pro de las obras publicas, se gesté “El Club”
lo cual facilité la comisién del delito de trafico de influencias y otros. En este
sentido, “El Club” funcioné como un eslabodn para que se pueda cometer el delito
de trafico de influencias, siendo, conforme la teoria de Villavicencio (2014), un

delito medio.

En este sentido, la comision del delito de trafico de influencias en el marco de

una organizacion criminal no afecta su plazo de prescripcion de la accién penal.
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La participacién como instigador de N.C.G., como representante de la empresa
GyM, en el delito de trafico de influencias, debe ser analizada de manera
auténoma e independiente del delito de organizacién criminal, pues este ultimo
ilicto es un delito medio para la comision de varios delitos contra la

administracién publica, ente los cuales, el trafico de influencias.

En esta linea argumentativa, sostenemos que el delito de trafico de influencias
se consumo cuando se celebro el pacto ilegal con C.E.G.A., pero, debido a que
no se puede determinar la fecha exacta en la que se le influyd, sostenemos, en
concordancia con la Corte Suprema, seria como maximo un dia antes de la firma

del ultimo contrato de la licitacion a favor de GyM: 22.11.11.
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VL.

CONCLUSIONES:

N.C.G., representante de GyM, determind a R.E.P.P. para que
influyera en C.E.G.A. a fin de cometer el tipo penal de trafico de
influencias. De esta manera, la Fiscalia no determindé una fecha
exacta donde se habria realizados los actos de instigacion, por lo que,
para los efectos de su consumacién, debe tomarse como maximo el
22.11.11, es decir, un dia antes de la suscripcion del contrato de la
licitaciéon LP Nro. 06-2011-MTC/20. Esta obra publica fue la ultima
obra adjudicada a GyM.

“El Club” tuvo por finalidad cometer delitos contra la administracion
publica, entre estos, el trafico de influencias. Por esta razon, el delito
de organizacion criminal ayudo y facilité la comisién del referido ilicito

penal, es decir, sirvio como un eslabdén para su realizacion.

De acuerdo con la Disposicion Nro. 5, la Fiscalia atribuye a N.C.G. la
comision de: i) el delito de organizacion criminal porque habria
integrado “El Club” entre el 2011 al 2014; y ii) el delito de trafico de
influencia, debido a que determin6 a R.E.P.P. para que influyera en
C.E.G.A. a efectos de que se beneficie a GyM con la adjudicacion de
una obra publica a cargo de PROVIAS NACIONAL. De la redaccién
de esta imputacion se advierte que ambos delitos se cometieron en el

marco de un real evidenciandose sus requisitos.

El tipo penal de trafico de influencias se consumo el 22.11.11 (un dia
antes de la celebracion del ultimo contrato con el que se beneficio a
GyM), por lo que a partir de ese momento debe computarse el plazo
de prescripcion de la accion penal. Cabe sefalar que, en el caso
materia de analisis, Unicamente debe emplearse el plazo ordinario de
prescripciéon (06 afos) porque no concurridé alguna causal de
interrupcion del plazo. Entonces, el referido delito prescribio el
22.11.17.
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Vi.

Con la excepcidon de prescripcion se busca advertir que el delito
imputado ya prescripcion, por lo que el proceso penal no puede
continuar ante la falta de un presupuesto procesal. En el caso en
concreto, la defensa de N.C.G. unicamente planted la excepcion de

prescripcidon de la accidén penal por el delito de trafico de influencias.

La induccidén en cadena no afect6 el plazo de prescripcion de la accidn
penal porque a N.C.G. se le atribuyen hechos concretos e
independientes de los realizados por los otros representantes de las
empresas que conformaron “El Club”, tal y como se detalla en la

Disposicién Nro. 5.
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Delito de Tréfico de Influencias y Prescripcion

Sumilla. 1. Los hechos objeto de imputacion son los fijados en la disposicién
fiscal de formalizacion y continuacion de la investigacion preparatoria. Interesa
a los efectos de la dilucidacién de la excepcion de la prescripgid@ir{lato

factico, como elemento esencial de caracter objetivo a tomar en cuenta; y, en
principio, pero de modo relativaj) el titulo de imputacion, esto es, el delito o
delitos materia de subsuncién juridico penal, las formas de intervencion
delictiva —principal o secundaria, segun los casos—, las fases de realizacion del
delito y las reglas concursales correspondientes. Solo en los casos de error
patente y claridad evidente de los hechos postulados seréa posible que el 6rgano
jurisdiccional pueda apartarse del aspecto normativo (titulo de imputacion) de la
disposicién fiscal.2. Para definir si la accion penal ha prescrito o no, debe
examinarse etuadro de hechos 0 suceso historico global planteado por la
Fiscalia, en especial la fecha de su comision, y aplicar las reglas sobre
prescripcion establecidas en el Cédigo Penal. El criterio de analisis es, pues,
formal. 3. El delito de trafico de influencias es un delito que afecta la
imparcialidad funcionarial y el caracter publico de la funcién, de suerte que
cuando se trata denfluencia real” el sujeto pasivo es tanto el funcionario en
quien se va a ejercer influencia cuanto la Administracién Publica. Es un tipo
penal instantaneo, de simple actividad, de resultado corto y de tendencia. Exige
una conducta precisa, con independencia de que la misma forme parte o no de
un plan delictivo que lleva a la constatacion de una empresa criginl.rige

la regla de la duplica del plazo de prescripcion, prevista en el parrafo final de
dicho precepto, porque el delito de trafico de influencias es un delito de mera
actividad, en funcién a la aceptaciéon de dar o prometer una ventaja solicitada al
autor. No es propiamente un delito contra el patrimonio del EstadBl

articulo 26 del Cédigo Penal es aplicable en el presente caso, pues la conducta
del recurrente dxtrancus) ha sido calificada de instigacion del delito de trafico de
influencias. En el caso concreto la condicién de funcionario publico del autor
(intraneus) solo agrava la punibilidad —la afecta, en todo caso, pero no la
fundamenta—, pues se erige en una circunstancia agravante especifica. La
cualidad deuncionario publico del autor es urlemento personal especial, que

en el caso del delito de trafico de influencias, como ya se anotd, agrava la pena
pero no la fundamenta —en cuyo caso, si la fundamentaria, la solucién
necesariamente seria distinta—. Entonces, si se no se da en el participe este
elemento personal especial no puede ser penado por el tipo agravado sino por el
bésico.

—SENTENCIA DE CASACION—

Lima, diecisiete de julio de dos mil diecinueve

VISTOS; en audiencia publica: € recurso de casacion
excepcional interpuesto por la defensa del encausadmobdhy CASTILLO
GUTZALENKO contra el auto de vista de fojas ciento veinticinco, de cinco de
abil de dos mil dieciocho, que confirmando el auto de primera instancia de
fojas noventa y cuatro, de trece de marzo de dos mil dieciocho, declaro
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RECURSO CASACION N.° 683-2018/NACIONAL

infundada la excepcién de prescripcion que dedujo; con lo demas que al
respecto contiene. En el proceso penal seguido en su contra por delito de
trafico de influencias en agravio del Estado.

Ha sido ponente el sefioRlSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que, segun la disposicion fiscal nimero cinco, de fojas siete, de
diecinueve de enero de dos mil dieciocho, el colaborador eficaz con clave
namero 06-2017 dio cuenta de la existencia de un pacto entre empresas
peruanas y extranjeras, mediante el cual conformaron una organizacion
criminal denominadé&El Club”. Las citadas empresas eran representadas por
un lobista, Rodolfo Edgardo Prialé de la Pefia, quien fungia de intermediario
o0 representante de las mismas ante Carlos Eugenio Garcia Alcéazar,
funcionario del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a fin de
distribuirse el otorgamiento de las buena pro en diversas obras de carreteras
en Provias Nacional, previos pagos ilicitos al referido funcionario publico.
Los hechos en mencion ocurrieron entre los afios dos mil once al dos mil
catorce, fechas en las que este ultimo ostentaba el cargo de Asesor Il del
Despacho Viceministerial de Transportes del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones.

w Especificamente se imputa al encausado recurrente, Nicolay Castillo
Gutzalenko, como representante de la empresa construdtorda“y
Montero”, haber formado parte o integrado la organizacién crimthal

Club”. En tal virtud, realizé tres consumos en las fechas en que se reunian las
empresas para concretar el reparto de obras. Como consecuencia de estas
reuniones logro la adjudicacion de dos obras a favoGdei4 y Montero™:

(i) LP N° 1-2011-AATE, de fecha ocho de julio de dos mil once, segun
contrato adjuntado en el expediente; iy) LP N° 06-2011-MTC/20, con
firma de contrato el veintitrés de noviembre de dos mil once.

o« Los delitos atribuidos al encausado Castillo Gutzalenco son los de
() trafico de influencias agravado —en calidad idductor— y (i) de
organizacion criminal —en calidad detor—, ambos en concurso real. Cabe
precisar que el sefior Fiscal Adjunto Provincial de la Fiscalia Supraprovincial
Corporativa Especializada en delitos de corrupcién de funcionarios — Equipo
Especial en la audiencia respectiva, de fojas noventa y tres, de ocho de marzo
de dos mil dieciocho, precis6é que el delito de trafico de influencias es el
agravado previsto en el segundo parrafo del articulo 400 del Cédigo Penal.

SEGUNDO. Que, en cuanto a la excepcion de prescripcion deducida, materia

del recurso, se tiene lo siguiente:

1. En el escrito de excepcidén de prescripcion de fojas uno, de nueve de
febrero de dos mil dieciocho, presentado por la defensa del encausado
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RECURSO CASACION N.° 683-2018/NACIONAL

Castillo Gutzalenko, seargument6 que los hechos atribuidos por
instigacion al delito de trafico de influencias ya habrian prescrito; que, en
efecto,razono que si se toma en cuenta, para los plazos de prescripcion,
el dia veintitrés de noviembre de dos mil once, fecha en que se firmé el
altimo contrato del LP N° 06-2011-MTC/20, “Ejecucion de la obra de
rehabilitacion y Mejoramiento de la carretera Quinua-San Francisco,
Tramo 2: km 78+500-km 172+200 (San Francisco), postor ganador:
Consorcio Vial Quinua (GyM SA-ICCGSA-EIVI SAC), la accion penal
por el delito de trafico de influencias ya habria prescrito, puesto que el
plazo ordinario de prescripcion vencio el veintitrés de noviembre de dos
mil diecisiete, antes de la emision de la disposicidn fiscal nGmero cinco,
de fojas siete, de diecinueve de enero de dos mil dieciocho.

El auto de primera instancia de fojas noventa y cuatro, de trece de marzo
de dos mil dieciocho, proferido por el Primer Juzgado Nacional de
Investigaciéon Preparatoria, empero, declardundada la referida
excepcion.Apunt6 que se debe de considerar el marco temporal de la
imputacion formulada por la fiscalia en la disposicion numero cinco, de
fojas siete, de diecinueve de enero de dos mil dieciocho; que, segun la
imputacion, los representantes de las empresas constructoras,
conformantes del denominad@ltib de la Construccion”, entre ellos el
investigado, habrian incurrido en los delitos de trafico de influencias y de
organizacion criminal, en concurso real, operando la prescripcion de
manera individual.

o Agreg0 que la imputacion fiscal atribuyo a los representantes de las
empresas constructoras el delito instigacion al trafico de influencias en
forma grupal y no de forma individual, porque todos ellos de manera
conjunta habrian establecido el orden de prelacion en la adjudicacion de
obras durante los afios dos mil once a dos mil catorce, fechas en las que el
funcionario publico implicado trabajé en el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones; que dicho marco temporal es el que sirve para el
computo de la prescripcion, por lo que, a la fecha, han transcurrido menos
de cuatro afios desde el periodo mencionado hasta la formalizacion de
investigacion preparatoria, que se produjo el diecinueve de enero de dos
mil dieciocho, consecuentemente, el delito no ha prescrito.

En mérito al recurso de apelacion de fojas ciento cinco, de diecinueve de
marzo de dos mil dieciocho, interpuesto por el abogado del citado
acusado, y culminado el tramite impugnativo, la Sala Nacional de
Apelaciones Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
emitié el auto de vista de fojas ciento veinticinco, de cinco de abril de dos
mil dieciocho, queonfirmo el auto de primera instancia.

o Considero el Tribunal Superiorque, segun los términos de la
imputacion fiscal, el Ministerio Publico postulé us@induccion, lo que
impide escindir la participacion de los representantes de las empresas a
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cada obra licitada, como pretende la defensa, por tratarse de acuerdos
conjuntos que beneficiaban indistintamente a cada uno de sus miembros;
gue, en consecuencia, la imputacion también tiene que ser atribuida en
forma conjunta, como se sefiala en la resolucién impugnada; que, siendo
asi, en los casos de una investigacion contra varias personas por
instigacion al delito de trafico de influencias, cuya conducta es atribuida
como parte de un acuerdo en conjunto (co-induccién), materializado en
diferentes momentos y en beneficio indistinto de las empresas que
representan, el inicio del plazo de prescripcion se debe de computar desde
el momento en que se materializé el ultimo acuerdo; que como el hecho
final habria acontecido, segun la imputacién, con el cese del cargo de
funcionario del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, Carlos
Garcia Alcazar, en el mes de julio del afio dos mil catorce, entonces, el
plazo de prescripcién de la accion penal no ha operado porque para que
esto suceda tienen que haber transcurrido ochos afios desde el suceso
indicado, pero en realidad ni siquiera han pasado cuatro afios; que si se
tiene en cuenta la tesis de la defensa, en el sentido de que el inicio del
computo debe efectuarse desde el dos mil once (antes del veintitrés de
noviembre de dos mil once), tampoco habria operado la prescripcion por
no haber transcurrido los ocho afnos que se requiere, de conformidad con
los articulos 24, 80 y 400, segundo parrafo, del Céodigo Penal.

4. Contra este auto de vista la defensa del encausado Nicolay Castillo
Gutzalenko promovio recurso de casacion.

TERCERO. Que la defensa del encausado Castillo Gutzalenko [fojas ciento
treinta y dos, de nueve de mayo de dos mil diecioal@]cion6 el acceso
excepcional al recurso de casacion y citd, al efecto, el articulo 427, numeral
4, del Codigo Procesal Penklvoco como causal de casacion: infraccion de
precepto material (articulo 429, inciso 3, del Cédigo Procesal Penal).

Desde el acceso excepcional al recurso de casatidn se defina, en los
casos de co-induccion, el inicio del plazo de prescripcion. Apunta que, en
estos casos, tiene que vincularseliela quo con el momento del concreto
aporte material que realiza el co-inductor para colaborar en la induccion, no
con la fecha en que el autor llevé a cabo y consumo el trafico de influencias.

CUARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas ochenta y siete, de
doce de octubre de dos mil dieciocho, es materia de dilucidaciGeden
casacional:
A. La causal de infraccion de precepto material: articulo 429, numeral 3,
del Cédigo Procesal Penal.
B. El motivo de casacién es postular un examen juridico penal de la
institucion de la prescripcion, en relacion al comienzo del plazo y en
funcién al titulo de intervencién delictiva del instigador.
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QUINTO. Que, instruidas las partes de la admision del recurso de casacion,
maeria de la resolucibn anterior —con la presentacion de alegatos
ampliatorios por la parte civil a cargo de la Procuraduria Publica Ad Hoc
para los casos Odrebecht y conexos de fojas sesenta y ocho—, se expidio el
decreto de fojas ciento dos, de veintitrés de mayo de dos mil diecinueve, que
sefalo fecha para la audiencia de casacion el dia diez de julio ultimo.

SEXTO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publica de casacion se
realizd con la intervencién de la defensa del imputado, Doctor Luis
Alejandro Vivanco Gotelli, y el abogado delegado de la Procuraduria Publica
Ad Hoc para los casos Odrebecht y conexos, Doctor lvan Solis Turkoski.

SEPTIMO. Que concluida la audiencia, a continuacion e inmediatamente, en
la misma fecha, se celebr6 el acto de la deliberacion de la causa en sesion
secreta. Efectuado ese dia y continuado el debate dias posteriores, se realizo
la votacion correspondiente y obtenido el niumero de votos necesarios,
corresponde dictar la sentencia casatoria pertinente, cuya lectura se programé
en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR . Que los hechos objeto de imputacion, a estos efectos, son los
fijados en la disposicion fiscal de formalizacion y continuacion de la
investigacion preparatoria, que importan el sustento de la inculpacion formal
y la concrecion de la promocion de la accion penal (articulo 336 del Codigo
Procesal Penal). Interesa a los efectos de la dilucidacion de la excepcion de la
prescripcion: i) el relato factico, como elemento esencial de caracter
objetivo a tomar en cuenta; y, en principio, pero de modo relainogl(

titulo de imputacion, esto es, el delito o delitos materia de subsuncion
juridico penal, las formas de intervencién delictiva —principal o secundaria,
segun los casos—, las fases de realizacion del delito y las reglas concursales
correspondientes. Solo en los casos de error patente y claridad evidente de
los hechos postulados sera posible que el 6érgano jurisdiccional pueda
apartarse del aspecto normativo (titulo de imputacién) de la disposicion
fiscal.

« De otro lado, para definir si la accion penal ha prescrito o no, debe
examinarse elkuadro de hechos 0 suceso historico global planteado por la
Fiscalia, en especial la fecha de su comision, y aplicar las reglas sobre
prescripcion establecidas en el Cédigo Penal. El criterio de analisis es, pues,
formal. No es posible modificar los hechos imputados ni, por consiguiente,
alterar las fechas postuladas por la Fiscalia. Si son varias las fechas
designadas, por tratarse de multiples acontecimientos acaecidos en diversos
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momentos —mas alla de su conexion material o procesal—, cabe desde luego
asumir aguellos momentos relevantes para dilucidar el caso concreto.

PRIMERO . Que contra el encausado Castillo Gutzalenko se sigue el presente
proeso penal por dos delitos, en concurso real: organizacion criminal y
trafico de influencias agravado. La excepcion deducida solo esta referida al
delito de trafico de influencias agravado (articulo 400, segundo parrafo, del
Caodigo Penal). Luego, independiente de la suerte de esta excepcion, el
aludido imputado seguira encartado por el delito de organizacion criminal.

o Es axiomatico que, mas alla de la concreta conexion en el caso especifico
entre los delitos de tréfico de influencias (particularmeintfiuencia real) y

de organizacion criminal, cada uno de ellos tiene su propia configuracion
tipica, tutela distintos bienes juridicos y las fechas de su comisién varian (no
son las mismas).

o El tipo delictivo deorganizacion criminal es un delito plurisubjetivo y
permanente —se mantiene la situacién de antijuridicidad a lo largo de todo el
tiempo en que, por la voluntad del autor, se renueva continuamente la accion
tipica—, asi como de peligro abstracto. EI fundamento de su criminalizacion
es el peligro y la inestabilidad social que puede generar la sola existencia de
un concierto criminal expresado en la conformacién de colectivos cuya
finalidad ha de infringir normas de contenido penal, siendo el sujeto pasivo
la sociedad como ente colectivo indeterminad@Af® SALDARRIAGA,
VicToR: Lavado de Activos y Organizaciones Criminales en el Perq,
Editorial IDEMSA, Lima, 2019, pp. 338 y 341]. Lo decisivo de este tipo
penal es que el plan delictivo permanece mas alla de las personas
individuales —el fin de la organizacion ha de ser la comision de delitos como
producto de una voluntad colectiva superior y diferente a la voluntad
individual de sus miembros (Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol STSE
178/2016, de tres de marzo)-. La nota caracteristica de la organizacion
criminal es que la actuacion de sus integrantes se lleva a cabo dentro de una
estructura organizada marcada por un actuar de decisiones y diversos niveles
de ejecucion (STSE 315/2017, de tres de mayo).

o De otro lado, el delito derafico de influencias es un delito que afecta la
imparcialidad funcionarial y el caracter publico de la funcién, de suerte que
cuando se trata dénfluencia real” el sujeto pasivo es tanto el funcionario en
quiense va a ejercer influencia cuanto la Administracion Publica. Es un tipo
penal instantaneo, de simple actividad, de resultado corto y de tendencia.
Exige una conducta precisa, con independencia de que la misma forme parte
o no de un plan delictivo que lleva a la constatacion de una empresa criminal.
La conducta tipica esté radicada —al ser un delito de encuentro— no solo en la
invocacién de una influencia a cambio de algo, sino que es indispensable,
como compensacion, que exista una aceptacion de dar o prometer una
ventaja solicitada.
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RECURSO CASACION N.° 683-2018/NACIONAL

o No puede, pues, confundirse las exigencias de ambos delitos mas alla de su
conion material, lo que esta relacionado sin duda con el tiempo de su
comision, cuya independencia es obvia.

SEGUNDO. Que el error de las resoluciones de instancia es, precisamente, dar
un tratamiento juridico Unico, priorizando el delito de organizacion criminal
—su légica comisiva— y su proyeccion en el tiempo, desconociendo que el
delito de trafico de influencias es autbnomo e instantaneo —aunque, desde los
hechos imputados, conexo materialmente al primero—, y que presenta
exigencias tipicas distintas y conductas delictivas especificas. Si se esta,
como asi sucede, ante un concurso real de delitos (articulo 50 del Cédigo
Penal), entonces, el examen de la prescripcion es autonoma, conforme al
articulo 80, segundo parrafo, del citado Cdédigo. No puede confundirse el
plan delictivo de la organizacion criminal con los concretos delitos
cometidos como consecuencia del mismo.

o« Por lo demas, dado el caracter formal del examen de la excepcion de
prescripcion no es relevante dilucidar si se esta ante una co-induccién, una
instigacion individualizada o una instigacion en cadena —lo esencial, a estos
efectos, es que el agente dolosamente realiz6 una aportacion muy relevante
para la ejecucion del hecho delictivo al convencer, por diversos medios que
importan un influjo psiquico, al autor o ejecutor a realizarlo, siendo obvio
que la induccion precede a la decision de cometer un delito concreto (articulo
24 del Codigo Penal)-. Solo es de resaltar que el imputado recurrente, desde
los cargos, no fue calificado de autor del delito de trafico de influencias, y
gue se sefald, a partir de lo que efectivamente habria realizado como
interesado, que de uno u otro modo decidi6 la actividad delictiva del
traficante de influencias (articulo 24 del Codigo Penal). Por lo demas, acerca
de la “induccion en cadena”, mas alla de los debates doctrinales, ésta es
aceptada en la doctrina alemana y en la jurisprudencia y en un sector de la
doctrina espafola [véase:IMPUIG, SANTIAGO: Derecho Penal — Parte
General, 8va. Edicion, Editorial Repertor, Barcelona, 2008, pp. 404-410].

TERCERO. Que, ahora bien, con independencia del delito de organizacién
criminal —ajeno a esta excepcion— y en orden a la autonomia del delito de
trafico de influencias, conforme se precisé en el fundamento juridico
precedente, se tiene —atento a los cargos imputados— lo siguiente:

1. Los dos actos presuntamente configuradores del referido delito se
cometieron en el afio dos mil once. El Ultimo acto continuado —asi, articulo
82, numeral 3, del Cddigo Penal- se habria agotado con la celebracion del
respectivo contrato el dia veintitrés de noviembre de dos mil once, aunque el
acuerdo delictivo tuvo lugar antes, pero en ese mismo afno.

2. El delito imputado (articulo 400, parrafo final, del Cédigo Penal, segun la
Ley 29758, de veintiuno de julio de dos mil once) esta sancionado con una
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pena privativa de libertad maxima de ocho afios, que es la regla que
determina para edutor el examen de la prescripcion de la accion penal
(articulo 80, primer parrafo, del Cédigo Penal, segun la Ley 28117, de diez
de diciembre de dos mil tres). Para el tipo basico —primer parrafo del citado
articulo 400 del Cddigo Penal- la pena privativa de libertad es no menor de
cuatro afios ni mayor de seis afnos.

3. No rige la regla de la duplica del plazo de prescripciéon, prevista en el
parrafo final de dicho precepto, porque el delito de trafico de influencias es
un delito de mera actividad, en funcion a la aceptacion de dar o prometer una
ventaja solicitada al autor. No es propiamente un delito contra el patrimonio
del Estado. No se satisfacen, al respecto, las exigencias del Acuerdo Plenario
1-2010/CJ-116, de dieciséis de noviembre de dos mil diez, Fundamentos
Juridicos decimocuarto y decimoquinto.

CUARTO. Que es de acotgsrimero, que el sujeto activo del delito de trafico
de influencias —el autor— es el vendedor de influencias, mientras que el
interesado dobrador solicitante de influencias) solo puede ser considerado
instigador siempre y cuando sus actos en fase previa a la ejecucion hayan
creado o reforzado la resolucion criminal en \&intiedor de influencias”
mediante un influjo psiquico [Acuerdo Plenario 3-2015/ClJ-116, de dos de
octubre de dos mil quince, Fundamento Juridico undéciseghndo, que
como el rol atribuido al imputado Castillo Gutzalenko es el de instigador,
resta determinar si el hecho de que el autor es funcionario publico
necesariamente lo vincula con esta circunstancia agravante especifica, pese a
gue €l no es funcionario publico.
o Al respecto, el articulo 26 del Codigo Penal es aplicable en el presente
caso, pues la conducta del recurrente (extrgneéha sido calificada de
instigacion del delito de trafico de influencias. En el caso concreto la
condicion de funcionario publico del autointfaneus) solo agrava la
punibilidad —la afecta, en todo caso, pero no la fundamenta—, pues se erige en
una circunstancia agravante especifica. Precisa, sobre el particular, el
indicado precepto penal queLd$ circunstancias y cualidades que afecten la
responsabilidad de algunos de los autores y participes no modifican las de los otros autores
o participes del mismo hecho punible”.
o La cualidad defuncionario publico del autor es urlemento personal
especial, que en el caso del delito de trafico de influencias, como ya se anoto,
agrava la pena pero no la fundamenta —en cuyo caso, si la fundamentaria, la
solucidn necesariamente seria distinta—. Entonces, si no se da en el participe
este elemento personal especial no puede ser penado por el tipo agravado
sino por el basico —la cualidad personal del autor, como estatuye el citado
articulo 26 del Codigo Penal, no modifica la del participe del mismo hecho
punible—. Por consiguiente, el encausado Castillo Gutzalenko solo puede ser
reprimido por el tipo basico: primer péarrafo del articulo 400 del Cédigo
—-8-
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Penal. Luego, la pena privativa de libertad no puede ser superior a los seis
anos.

QUINTO. Que, en tal virtud, si el delito de trafico de influencias se cometié
en dos mil once, y si la disposicion fiscal de formalizacion de la
investigacion preparatoria se expidié el diecinueve de enero de dos mil
dieciocho, se tiene lo siguient@rimero, no se configuré la causal de
suspension de la accion penal a que se refiere el articulo 339, apartado 1), del
Cadigo Procesal Pendegundo, la accion penal, conforme al articulo 83 del
Cadigo Penal, recién se interrumpio al dictarse la disposiciéon numero uno, de
cuatro de diciembre de dos mil diecisiete, de iniciacion de las diligencias
preliminares (asi se indic6 en el numeral cinco, de la Seccion
Il Antecedentes, de la disposicidén fiscal nimero cinco, de fojas siete, de
diecinueve de enero de dos mil dieciocho).

o Los seis afos transcurridos luego de cometido el delito de trafico de
influencias se cumplieron en dos mil diecisiete, necesariamente antes del mes
de diciembre de ese afio —recuérdese que el Ultimo acto de trafico de
influencias ocurrio antes de noviembre de dos mil diecisiete—; es decir, antes
de la interrupcion de la accion penal y, desde luego, con anterioridad a la
inculpacién formal. Consecuentemente, la accién penal por el delito de
trafico de influencias prescribio incluso previamente al inicio de las
diligencias preliminares.

o Es de aplicacion, en suma, el articulo 6, numeral 2, del Cédigo Procesal
Penal: el proceso ha de ser sobreseido respecto del delito de trafico de
influencias, sin perjuicio de la continuacion del proceso por el delito de
organizacion criminal.

SEXTO. Que, en conclusion, el Tribunal Superior interpretd incorrectamente
los alcances de las reglas de prescripcion y las exigencias legales del delito
de trafico de influencias. Por tanto, el motivo casacional de infraccion de
precepto material debe ampararse y asi se declara.

o« Por las propias caracteristicas de la causal estimada la presente sentencia
ha de ser rescindente y rescisoria: para decidir no es necesario un nuevo
debate (articulo 433, apartado 1, del Codigo Procesal Penal). Debe
procederse conforme al articulo 6, numeral 2, del Cédigo Procesal Penal.

DECISION

Por estas razoned: Declararon FUNDADO el recurso de casacion
excepcional por la causal denfraccion de precepto material interpuesto por

la defensa del encausadecNLAY CASTILLO GUTZALENKO contra el auto de
vistade fojas ciento veinticinco, de cinco de abril de dos mil dieciocho, que
confirmando el auto de primera instancia de fojas noventa y cuatro, de trece
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de marzo de dos mil dieciocho, declamdfundada la excepcién de
prescripcion que dedujo; con lo demas que al respecto contiene.
[I. CASARON el auto de vista de fojas ciento veinticinco, de cinco de abril
de dos mil dieciocho; y, actuando en sede de instaRE¥OCARON el

auto de primera instancia de fojas noventa y cuatro, de trece de marzo de dos
mil dieciocho, declardnfundada la excepcion de prescripcion por el delito

de trafico de influencias que dedujo el imputado; y, reformandolo: declararon
FUNDADA  dicha excepcion. En  consecuenciasobreseyeron
definitivamente el proceso respecto del delito de trafico de influencias
seguido contra el citado encausado, sin perjuicio de la continuacién de la
causa en su contra por el delito de organizacion crimin@RDENARON

el archivo de la misma en este extremo yABULACION de sus
antecedentes policiales y judiciales por el citado delito de trafico de
influencias. Sin costaslll. DISPUSIERON se publique la presente
sentencia en la Pagina Web del Poder Judicial. Intervino el sefor juez
supremo Castafieda Espinoza por licencia del sefior juez supremo Principe
Trujillo. HAGASE saber a las partes personadas en esta sede suprema.

S.s.
SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

CASTANEDA ESPINOZA

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA
CSM/amon
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