§ 13
DELITOS DE CORRUPCION

I

Corrupcidn, confiscacién
y ayuda internacional*

Sumario: 1. Introduccién. 2. Los hechos. 3. Confiscacién. 4. Organizacién
criminal. 5. A manera de conclusién.

1. Introduccién

La corrupcidn, el tréfico de drogas o de armas, el terrorismo, en paises como
los nuestros, alcanzan proporciones alarmantes y producen graves danos para los
intereses nacionales. En el dmbito econémico, implican la transferencia de las
ingentes cantidades de dinero, obtenidas ilicitamente, a instituciones bancarias
y financieras extranjeras. Para recuperarlas, hay que recurrir a la ayuda interna-
cional en materia penal. La presentacion de algunos aspectos de este mecanismo
de cooperacidn es el objeto de la presente nota. Con este objeto, nos referiremos
al caso peruano. La necesidad de reprimir los responsables de los numerosos
delitos cometidos durante el régimen fujimorista ha puesto en evidencia el des-
conocimiento tanto de las normas que rigen la ayuda internacional en materia
penal como de su real funcionamiento. Deficiencia de graves consecuencias para
los intereses nacionales, asi como para la administracién de justicia en particular;

*  Dublicado en Ideele. Revista del Instituto de Defensa Legal, N.© 142, noviembre, Lima,
2001, p. 22.
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y respecto a la cual las instituciones encargadas de la formacién de juristas y de
jueces tienen una gran responsabilidad.

2. Los hechos

De las innumerables denuncias que han sido hechas ante los 6rganos ju-
diciales peruanos resulta que Vladimiro Montesinos, sin ejercer oficialmente
una funcién publica determinada, organizé y dirigié el Servicio Nacional de
Inteligencia del Pert con el aval del presidente de la Republica y de los gobiernos
que se sucedieron. Utilizando esta organizacion estructurada y secreta, ejecutd y
fomentd la comisién de diversas actividades contrarias a los derechos fundamen-
tales y constitutivas de infracciones penales (trafico de armas, corrupcién, trafico
de drogas, defraudaciones, agresiones, etc.). De esta manera, obtuvo ingentes
cantidades de dinero; las mismas que empled, por ejemplo, para corromper fun-
cionarios, financiar medios de comunicacion, llevar a cabo campanas politicas,
atacar y aniquilar a la oposicién. Parte importante de estas sumas ilegalmente
obtenidas, las envié al extranjero, donde fueron depositadas, con la ayuda de
terceros, en diversas cuentas corrientes bancarias abiertas ya sea a su nombre o0 a
nombre de terceros.

En Zurich, Suiza, un procurador, sospechando el origen ilicito de diver-
sas sumas de dinero e igualmente que el verdadero propietario era Montesinos,
inicié un procedimiento penal por delito de lavado de dinero. Para evitar que
el dinero depositado en bancos suizos sea transferido al extranjero, dispuso el
bloqueo de las cuentas bancarias respectivas.

Con la finalidad de avanzar en la investigacién, el procurador suizo, a tra-
vés de las vias administrativas correspondientes, solicit6 ayuda a las autoridades
competentes peruanas. A su vez, estas iniciaron diversos procesos penales y pi-
dieron también ayuda a las autoridades helvéticas. Con la finalidad de avan-
zar en la investigacion, el procurador suizo, a través de las vias administrativas
correspondientes, solicitd ayuda a las autoridades peruanas competentes. A su
vez, estas iniciaron diversos procesos penales y pidieron también ayuda a las au-
toridades helvéticas. A Suiza interesa, primero, reunir los elementos suficientes
para afirmar que, en su territorio, se ha blanqueado dinero e individualizar a los
posibles responsables; segundo, obtener ayuda internacional penal de parte de
las autoridades peruanas; tercero, precisar el origen ilicito del dinero depositado
en los bancos suizos para determinar si procede o no ordenar el decomiso o
la confiscacién del mismo. Este dltimo interés estd directamente vinculado al
problema del destino de los valores patrimoniales ilicitos, objeto o producto de
la actividad delictuosa. Problema que depende de si las autoridades suizas son
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competentes tanto para perseguir los delitos como para decomisar y/o confiscar
los bienes ilicitos que se encuentran en su territorio.

3. Confiscacién

Segin el articulo 59 del Cédigo Penal suizo', tratdndose de valores patri-
moniales, la confiscacidn procede cuando constituyen el resultado de un delito
o estan destinados a incitar un tercero para que se decida a cometer un delito
o a recompensarlo por haberlo cometido. De acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Federal y la mayor parte de los juristas, las autoridades suizas solo pue-
den aplicar esta disposicién cuando son competentes para reprimir al responsa-
ble del delito en cuestién. Esta competencia depende, por una parte, de que el
delito haya sido cometido en Suiza o de que, cuando haya sido ejecutado en el
extranjero, el autor o la victima sean de nacionalidad suiza. As{ mismo, cuando
Suiza se haya comprometido a reprimir el delito mediante una convencién in-
ternacional, sin interesar el lugar de comisién, ni la nacionalidad de la victima
o del autor. Muy raras son las excepciones a esta dependencia de la confiscacion
de valores patrimoniales ilicitos con relacién a la competencia para reprimir al
delincuente. Un buen ejemplo es la excepcién establecida en el articulo 24 de
la Ley federal sobre estupefacientes. Segin esta disposicion, “los beneficios pe-
cuniarios ilicitos que se encuentran en Suiza pertenecerdn igualmente al Estado
cuando el delito hubiera sido cometido en el extranjero”.

Las autoridades penales suizas no son competentes para reprimir los delitos
de corrupcidn, tréfico de drogas o de armas cometidos en el Perd, ya que no
existe ningdn elemento que los vincule con Suiza (nacionalidad del autor o de la
victima, etc.). En consecuencia, tampoco son competentes para confiscar los va-
lores patrimoniales resultantes de dichos delitos cometidos fuera de Suiza. Por el
contrario, son competentes plenamente en caso de blanqueo de dinero, en razén
de que el delito ha tenido lugar en su territorio (los valores ilegales han sido de-
positados a nombre de un tercero en Suiza). El bloqueo del dinero en las cuentas
bancarias procede en aplicacién del articulo 59. Atn en relacién con el lavado
de dinero, la cuestion no es tan simple. Dificultades se presentan por la manera

1 TrecuseL, Stephan, Kurzkommentar, Schultez, Ziirich 1989; ZIMMERNANN, Robert,
La coopération judiciaire internationale en matiére pénale, Staempfli, Berne, 1999;
BEerNAsconi, Paolo, “Les obstacles 4 la coopération judiciaire contre la criminalité
organisée in Quelle politique pénale pour I'Europe ?”, en BERNANSCONI, Nuovi strumenti
giudiziari contro la criminaliti economica internazionale, Napoles, 1995; Harart, Maurice,
“Remise internationale d’objets et de valeurs: réflexions a l'occasion de la modification de
PEIMP?, en Etudes en [ honneur de Dominique Poncet, Genéve, 1997; Casant, Ursula, “Le

droit pénal suisse face 4 la corruption de fonctionnaires”, en Plidoyer 3/1997.
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como este delito ha sido definido en el articulo 305bis del Cédigo Penal suizo.
De conformidad con esta norma, el lavado de dinero consiste en obstaculizar la
determinacién del origen, el descubrimiento o la confiscacién del producto de
un crimen cometido en Suiza o en el extranjero. De lo que se trata es entonces de
sancionar, por un lado, a quien obstaculiza la labor de las autoridades destinadas
a establecer la relacién entre el crimen previo al blanqueo y su producto que es
el objeto del lavado y, por otro lado, a quien dificulta que el producto del delito
caiga en manos de las autoridades.

En caso de depésitos de valores ilegales en cuentas bancarias en Suiza, la ju-
risprudencia y la doctrina predominante afirman que no se realiza el crimen de
blanqueo de dinero cuando el delincuente hace esos depésitos en cuentas ban-
carias abiertas a su verdadero nombre. El crimen es, por el contrario, realizado
cuando estas cuentas figuran a nombre de terceros. Por lo tanto, si el procesado
deposité los valores patrimoniales obtenidos mediante su actividad delictuosa a
su nombre en bancos suizos, no cometa lavado de dinero. Tampoco incurrirfa
en simulacion de bienes ilicitos ya que, segtin la legislacién suiza, este delito solo
se da cuando los valores simulados son el fruto de delitos contra el patrimonio.

Ademds, la aplicacién del articulo 305bis plantea otro problema de inter-
pretacion, de cuya solucién depende la amplitud de su aplicacién. La cuestion es
de saber si el comportamiento delictuoso cometido en el extranjero y al origen
de los valores ilegales constituye o no un “crimen” tanto en Suiza como en el pais
donde se cometié (en nuestro ejemplo, el Pert).

Si el delito preliminar al blanqueo fue, por ejemplo, un homicidio, una es-
tafa, una falsificacién de documentos se puede afirmar que el responsable puede
ser reprimido tanto en el Perti, donde delinqui6, como en Suiza, de haber actua-
do en este pais. Se trata pues de crimenes que tanto formal como concretamente
son punibles en ambos paises. Los actos de blanqueo del fruto pecuniario de es-
tos delitos, cometidos depositindolo en cuentas bancarias en Suiza, caen dentro
del dmbito de aplicacién del articulo 305bis y, por lo tanto, sus autores pueden
ser perseguidos penalmente por las autoridades suizas y los valores ilegales, con-
fiscados. Pero, si el crimen, producto de los valores ilegales, es el de corrupcion,
el blanqueo de dinero no se da. Segun la jurisprudencia y la doctrina mayori-
taria, las disposiciones del Cédigo suizo que reprimen los casos de corrupcién
no son aplicables cuando el funcionario es un extranjero, ya que dichas normas
solo tienen la finalidad de proteger el buen funcionamiento de la administracién
helvética. Por consiguiente, el depositar en Suiza las sumas de dinero obtenidas
por un funcionario corrupto no constituye blanqueo de dinero. Por lo tanto, el
dinero no puede ser confiscado.
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Para remediar estas insuficiencias, se ha propuesto una interpretacién di-
ferente del articulo 59 del Cédigo suizo. La finalidad es admitir que se puede
confiscar valores ilegales independientemente de que las autoridades suizas sean
0 no competentes para reprimir a los responsables de los delitos que los han pro-
ducido. De manera que la doble incriminacién serfa determinada por el simple
hecho que formalmente las dos legislaciones (la suiza y la peruana) reprimen
penalmente el comportamiento al origen de dichos valores, sin que sea por tan-
to indispensable que las autoridades suizas puedan realmente perseguir a los
delincuentes. Esta interpretacién no serfa incompatible con la legislacién suiza
en la medida en que se admite, por ejemplo, la confiscacién sin que la autoridad
suiza sea competente para reprimir el delito en cuestién (articulo 24 de la Ley
federal sobre estupefacientes, antes citado) y los acuerdos entre los Estados sobre
la reparticién de los valores patrimoniales decomisados (sharing). Esta propuesta
ha encontrado eco en la doctrina y la jurisprudencia, pero el Tribunal Federal
no ha tomado posicién clara en su favor; lo que significa que los jueces federales
mantienen el criterio de que la confiscacion (articulo 59) solo procede si la juris-
diccién suiza es competente para reprimir al delincuente.

4. Organizacién criminal

De la manera como el responsable material del Servicio de Inteligencia Na-
cional ha organizado y dirigido las actividades delictuosas, que son imputadas
tanto a él como a los miembros bajo su control, surge la posibilidad que haya
incurrido en crimen de pertenecer o apoyar una organizacién criminal. En esta
perspectiva, hay que tener en cuenta que las personas que intervinieron lo hicie-
ron en el marco de una organizacién estructurada de manera secreta, la misma
que tenfa la finalidad de realizar actos violentos y fraudulentos para obtener
beneficios indebidos. En este caso, segun el articulo 59, inciso 3, del Cédigo
suizo, se presume que todo valor patrimonial del que disponga la organizacién
criminal, primero, es de origen delictuoso y/o, segundo, que servird a cometer
nuevos delitos, por lo que debe ser confiscado. En este sentido, es considerado
también como sometido al poder de la organizacién criminal, todo valor que
pertenezca a una persona que ha participado en la organizacién criminal o la ha
apoyado, salvo prueba en contrario. De alli el interés de precisar si ha existido
una organizacién criminal.

5. A manera de conclusién

Es evidente que la realidad es mds compleja que la descrita en esta nota y el
mecanismo judicial (nacional e internacional) mds complicado que la imagen
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resultante de nuestras sucintas explicaciones. Sin embargo, creemos que estas
pueden ser ttiles para comprender algunos aspectos de los problemas relativos a
la recuperacién de las sumas de dinero bloqueadas en los bancos suizos. Esta no
depende de la simple buena voluntad de las autoridades suizas, tampoco bastan
los esfuerzos entusiastas de las autoridades peruanas, ni una campana de imagen
y relaciones publicas mediante la prensa. Depende de los resultados que se alcan-
cen en los procesos judiciales tendientes a establecer la comisién de los delitos,
la responsabilidad de los procesados y el vinculo entre dichas sumas de dinero y
la actividad delictuosa de la que provienen. En cuanto al Perd, como para cual-
quiera de nuestros paises que enfrente un problema parecido, esperamos, para
bien del Estado de derecho y de las arcas nacionales, que los encargados de tan
dificil y compleja tarea hayan contado y cuenten con la suficiente informacién y
capacidad para iniciar y orientar las diversas vias procesales y administrativas que
pueden llevar a recuperar una buena parte de dichos caudales.
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I

Corrupcién en el
Perti: breve resena histérica*

Sumario: 1. Introduccién. 2. Ejemplos histéricos. 3. Estado y corrupcién. 4.
Situacién actual. 5. Bibliografia sucinta.

1. Introduccién

Ante todo recordemos que, entre sus diversos significados, las palabras “co-
rromper’ y “corrupcién” poseen una connotacion significativa moral. Asi, la pri-
mera significa tanto echar a perder, depravar, como sobornar o cohechar al juez
o a cualquier persona, con dddivas o de otra manera. Corrupcién designa, de un
lado, la accién y efecto de corromper o corromperse y, de otro lado, el vicio o
abuso introducido en las cosas no materiales (Diccionario de la Real Academia
de la lengua espanola).

Cuando empleamos corrientemente el término “corrupcién”, pensamos
entonces en el conjunto de comportamientos inducidos que crean un estado
particular de funcionamiento irregular de las diversas instancias del Estado. Si-
tuacién que implica, en particular, la alteracién o la modificacién (cualitativa
o cuantitativa) de las vias por las cuales el poder politico se manifiesta normal-
mente. El Estado es incapaz para responder a las exigencias de la sociedad, sus
respuestas no corresponden a las expectativas de los grupos sociales o de los
individuos o no respetan el procedimiento debido. Muchas veces, aun cuando
este procedimiento es respetado y la respuesta es la adecuada, la intervencion del

*  Publicado bajo el seudénimo de José pu Purr, en Anuario de Derecho Penal 1995,

Lima, 1995, pp. 101 y ss.
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Estado genera, a causa de la corrupcion, resultados diferentes de los que debe-
rian producirse regularmente.

Los medios a través de los cuales la corrupcion es provocada son irrele-
vantes: pagos ilegales, chantaje, extorsion, connivencia, exaccion. Es igualmente
indiferente el hecho que aquellos que participan en la corrupcién se encuentren
dentro o fuera de la administracién del Estado. Lo que es decisivo para carac-
terizar la corrupcion es la valoracién que permite considerar que la actuacién o
la intervencién del Estado no es conforme, ni en el fondo ni en la forma, a las
normas establecidas previamente y de acuerdo con las vias regulares.

En la medida en que existe de manera generalizada en todos los niveles del apa-
rato administrativo del Estado, la corrupcién no produce necesariamente la descom-
posicion del Estado, situacién caracterizada por el desorden y la desorganizacion.

Para comprender mejor el fenémeno social de la corrupcién nos parece
oportuno considerar dos tipos de corrupcién: de una parte, la corrupcién di-
recta y, de otra parte, la corrupcién institucionalizada. Se habla de corrupcién
directa cuando en los comportamientos concretos e individuales, los autores, las
victimas, el objeto y los méviles pueden ser identificados o determinados clara-
mente. Dichos comportamientos estin frecuentemente tipificados como delitos
o faltas y los responsables deben ser, en principio, objeto de procesos penales.

Esta percepcién directa y personal de la corrupcion es posible, sobre todo,
en el nivel inferior o intermedio de la jerarquia administrativa. Esto se debe a
que las tareas de los funcionarios y servidores en este nivel consisten bésicamen-
te en ejecutar las decisiones tomadas por los altos funcionarios. En cuanto a la
corrupcidn institucionalizada se tiene en cuenta, primero, la distorsion significa-
tiva que existe entre la sociedad que formula exigencias y el Estado que no puede
0 no quiere responder convenientemente a las mismas.

Luego, se sefiala que esta situacion se debe a la actuacién de agentes no
identificados cuyo objetivo es desnaturalizar o perturbar el funcionamiento de
los 6rganos del Estado. Este se ve debilitado y deviene ineficaz. Este fenémeno
resulta de una ausencia de valores o de su violacién frecuente; vale decir de una
anomia social. Estos dos elementos (actuacién irregular y anomia) se influencian
y refuerzan reciprocamente.

Este tipo de corrupcion se caracteriza entonces por su naturaleza oculta
o disimulada y forma parte de la estructura institucional. Es dificil establecer
un vinculo entre las causas y los efectos y de hacer una diferenciacién entre lo
correcto e incorrecto, lo moral y lo inmoral. Dicha corrupcién es percibida, por
ejemplo, cuando desde la perspectiva estructural global, se constata que deter-
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minados mecanismos del Estado no funcionan correctamente, sin que se llegue
a precisar la causa o a individualizar a los responsables.

2. Ejemplos histdricos

Para tratar de comprender el fenémeno de la corrupcion en un pais como el
Pert, consideramos oportuno comenzar por citar algunos ejemplos tomados del
periodo republicano. El primero se refiere a las guerras de la independencia. Estas
fueron financiadas, de una parte, por capitales extranjeros, principalmente ingleses
y; de otra parte, por la confiscacion de bienes y la imposicién de contribuciones
pecuniarias a determinados sectores de la poblacion. Al finalizar estas guerras, el
nuevo gobierno republicano tuvo que reconocer como deuda nacional interna,
el valor de los bienes expropiados por el ejército libertador. Para cumplir con esta
obligacién, el gobierno recurrié sea a los créditos extranjeros, sea a los beneficios
producidos por las riquezas naturales del pais. En el primer caso, la deuda interna
se transformé en deuda externa; mientras que en el segundo, implicé una distri-
bucién indebida del patrimonio de la nacién. En el plano econdmico, la deuda
interna se pag6 mediante la instauracién de un proceso tendiente a la creacién de
capitales nacionales a fin de promover la industria, la agricultura y el comercio.
En realidad, el reconocimiento y pago de la deuda interna, constituyeron un caso
escandaloso de corrupcion: la existencia de acreencias y su monto no fue objeto de
un control minimo. El Estado fue de este modo enganado; se le defraudé con la
participacién interesada de sus propios drganos.

El segundo ejemplo concierne a la explotacién del guano. Durante la segun-
da mitad del siglo XIX, esta riqueza natural era explotada por un sistema de con-
cesiones que el Estado otorgaba a los particulares. El favoritismo, la influencia
politica, los vinculos de parentesco (nepotismo) eran los criterios decisivos para
obtener el derecho de explotar y exportar guano. Estos privilegios eran dispen-
sados y distribuidos ilegalmente por los politicos que se sucedian en el gobierno.
Esta riqueza no fue en consecuencia utilizada para desarrollar la industria, la
agricultura o el comercio. Asi, una clase minoritaria se enriquecié en detrimento
de la mayoria de la poblacién. Después de la dilapidacién de esta riqueza, el pais
se sumié nuevamente en la pobreza.

Citemos otros dos ejemplos de corrupcidn institucionalizada en el Perti del
siglo XX. En los anos 70, gracias a la corriente maritima de Humboldt, rica en
plancton, el mar peruano contenia una gran riqueza pesquera. La pesca y la fa-
bricacién de la harina de pescado se convirtieron en una gran industria. El Perti
llegé a ser el primer productor a nivel mundial. Los industriales nacionales y
extranjeros se enriquecieron enormemente y el Estado peruano obtuvo grandes
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ingresos. Estos fueron dilapidados por el Estado como si se tratara de un patri-
monio inagotable.

Dichos recursos sirvieron para conceder ventajas, para satisfacer a los se-
guidores, para contentar a los militares. Sin embargo, la pesca industrial al no
respetar el ciclo de reproduccién de los peces determiné la extincién tanto de
estos como de la industria de la harina de pescado. Por lo demis, el fin de este
periodo estuvo marcado por el asesinato del pionero de esta industria, lo que
provocd un escdndalo politico y financiero.

La corrupcién institucionalizada resulta también del tréfico de drogas en ra-
z6n a que el Pert es no solamente uno de los primeros productores de la hoja de
coca sino también donde se elabora la pasta bésica de cocaina. El poder econémico
de esta actividad ilicita permite a los traficantes adquirir una influencia politica
significativa a todos los niveles del Estado y de la organizacién social. Ministros y
altos funcionarios de la policfa han estado directamente implicados en el tréfico o
en la proteccién de la red de traficantes. Esta infiltracion en todos los engranajes
de la sociedad hace que no sea posible distinguir la riqueza proveniente de una
actividad legal o del tréfico de drogas. El funcionamiento de la economia se ve
completamente distorsionado por el flujo de dinero sucio producido por el trafico
de drogas, al punto de condicionar la politica econémica de todo gobierno.

Esta situacién se puso en evidencia cuando la mafia colombiana asesind
al ministro colombiano de Justicia, hecho que dio lugar a que el gobierno co-
lombiano intensificara la guerra contra el trdfico de drogas. Con este objeto, se
cerré la frontera peruana con Colombia y se bloquearon las pistas de aterrizaje
clandestinas. Esto gener un cese del flujo de délares colombianos provenientes
del trifico de drogas en el mercado peruano y, en consecuencia, la subida del
curso del délar y la devaluaciéon de la moneda nacional. Frente a este fendme-
no y, tal vez, para tranquilizar el pais, el presidente de la Republica de aquel
entonces declaré que la crisis monetaria cesarfa cuando volvieran a ingresar, al
pais, d6lares de Colombia. En cierto modo, el mismo Estado admitia el lavado
del dinero sucio mediante el trafico de divisas. El funcionamiento del mercado
paralelo de divisas se explica, fuera de las causas econémicas, por la corrupcion
de funcionarios, de jueces, de la policia y de los agentes econémicos (bancos,
agencias de cambio [...]).

3. Estado y corrupcién

La corrupcién, como todo fenémeno social, no puede ser comprendido sin
considerar la perspectiva historica. En particular, el origen y la evolucién del Esta-
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do. El Estado colonial era un Estado corporativo. Su organizacién politica estaba
sustentada en el principio que el rey otorgaba a sus vasallos espanoles el poder de
administrar el patrimonio conquistado. La conquista de tierras era ratificada por
la conclusién de una “capitulacién”. Por este acto formal, el rey otorgaba a los
conquistadores el poder de tomar posesién, en nombre de la Corona, de las nuevas
tierras y de las personas que las habitaban, de incorporarlas a los dominios del rey
a cambio del privilegio de explotarlas. Estas ventajas eran concedidas por el rey en
contrapartida a los servicios que el beneficiario le habia rendido o habia prometido
rendirle en el futuro. Este debia entregarle al rey los tributos y ser leal a la Corona.
Asi, una relacién de tipo sefior-vasallo se constituy6 entre el rey y los vasallos, la
misma que se reproducia en todos los niveles de la jerarquia social.

En efecto, en el marco de esta relacién de orden patrimonial, el acceso a
todo recurso econémico debia ser objeto de un pedido ante una autoridad que
tenia el poder de concederlo. Esta concesién era considerada como un favor que
debia ser compensado por un servicio de orden personal.

Los funcionarios reales eran convertidos en cuasi propietarios de los bienes
que administraban en favor del rey. El clero, los miembros de la Inquisicién y
del Tribunal de comercio colonial, los poseedores de minas, los propietarios de
inmuebles, los corregidores, consideraban que sus obligaciones publicas eran en
realidad derechos privados.

Esta organizacién del Estado colonial fue el resultado de una larga evolu-
cién. Desde el comienzo de la conquista, la Corona buscé delimitar y controlar
el poder de los conquistadores que se repartian el botin de la guerra, constituido
no solo por el oro y la plata, sino sobre todo por la tierra de los indios. Los con-
quistadores se convirtieron en sefiores feudales. Tenfan cierta autonomia con
relacién con la Corona y un poder absoluto sobre los indios. Constituian un
grupo social slido.

De esta manera una sociedad caracterizada por una relacién sefior-vasallo
de honor y aristocracia se reproduce. Pero la armonia aparente que reinaba entre
los conquistadores fue destruida por las guerras civiles, motivadas por la lucha
por el poder y los privilegios. Dicho estado de cosas decidié a la Corona a or-
ganizar un poder central representativo de sus intereses y por encima de los
encomenderos. Esta empresa culminé con la fundacién del Virreinato del Per:
el poder de los conquistadores-encomenderos fue reemplazado por el del virrey
y los funcionarios.

El poder colonial se consolidé sobre la base de una administracién centra-
lizada y jerarquizada Los encomenderos devinieron “corregidores” de los indios,

575



José Hurtado Pozo

encargados de administrar justicia y de representar al virrey en sus jurisdicciones.
En tanto que rentistas, los encomenderos orientaron sus actividades hacia la
agricultura, las minas y el comercio.

La implantacién de la burocracia colonial se explica por la fuerte inmigra-
cién de espafoles. Cada nuevo virrey que desembarcaba era acompanado por un
grupo numeroso de espafioles a la busqueda de una “encomienda’, de un cargo
en la administracién u otros privilegios. A medida que la Corona monopolizaba
el poder y las riquezas (tierras, minas, etc.) se trasformaba en distribuidora prin-
cipal de privilegios y cargos honorificos. El prestigio social consistia entonces en
poseer un puesto en la administracién.

Sin embargo, a pesar de la centralizacion de la administracién colonial, los
funcionarios locales, los comerciantes ricos, los eclesidsticos, los grandes propie-
tarios de tierras resistian. En efecto, ellos impedian frecuentemente la aplicacién
de los decretos, ordenanzas y leyes dictadas por la Corona. Compartian con la
burocracia colonial las ventajas del principio segtin el cual la ley se acata pero no
se cumple. Por ejemplo, los corregidores, los administradores, los notarios que-
daban fuera de las leyes que limitaban sus derechos; se consideraban, por tanto,
propietarios por el hecho que habian comprado sus cargos. De esta manera, los
diversos grupos detentadores del poder, frecuentemente con intereses opuestos,
provocaron la privatizacién del gobierno y la formacion de sectores oligdrqui-
cos. Estos aceptaban su situacién con relacién a la monarquia, pero disputaban
permanentemente el poder con la administracién central mediante el mante-
nimiento constante de una corrupcién generalizada. En resumen, la estructura
politica colonial, por su cardcter corporativo y discriminatorio, provoc una di-
vergencia de intereses sociales e impidi6 la formacién de una identidad nacional.

A fines del siglo XVIII, segin Julio Cotler, el Arzobispo de Michoacdn Ma-
nuel Abad y Quip6 —después de haber sefialado que la sociedad colonial esta-
ba formada por espafioles bastante ricos e indios, negros y mestizos bastante
pobres— afirmé: “Por consiguiente resulta entre ellos y la primera clase aquella
oposicién de intereses y de afectos que es regular entre los que nada tienen y los
que lo tienen todo, entre los dependientes y los sefiores. La envidia, el robo, el
mal servicio de parte de unos; el desprecio, la usura, la dureza, de parte de los
otros. Estas resultas son comunes hasta cierto punto, en todo el mundo. Pero en
América suben a muy alto grado, porque no hay graduaciones; son todos ricos o
miserables, nobles o infames [...]. En este estado de cosas ;qué intereses pueden
unir a estas dos clases con la primera y a todas tres con las leyes y el gobierno? La
primera clase tiene el mayor interés en la observancia de las leyes que le aseguran
y protegen su vida, su honor y su hacienda o sus riquezas contra los insultos de la
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envidia y los asaltos de la miseria. Pero las otras dos clases, que no tienen bienes,
ni honor, ni motivo alguno de envidia para que otro ataque su vida y su persona
squé aprecio hardn ellas de las leyes que solo sirven para medir las penas de sus
delitos? ;Qué afeccidn, qué benevolencia pueden tener a los ministros de la ley
que solo ejercen su autoridad para destinarlos a la cdrcel, a la picota, al presidio
o ala horca? ;Qué vinculos pueden estrechar a estas clases con el gobierno, cuya
proteccién benéfica no son capaces de comprender?”.

Una vez instalada la Republica, la deterioracion del orden patrimonial de
la Colonia provocé la pérdida de la legitimidad politica del grupo social do-
minante y la destruccién del aparato de produccién. Esto reforzé a los grupos
de poder local y regional frente al poder central “nacional” bastante débil. En
este contexto, los jefes militares rodeados por pequefios grupos de partidarios
ocuparon el primer plano de la escena politica. Era suficiente tener un poco
de dinero para organizar un grupo armado y hacerse del poder. A lo largo del
siglo XIX, se establece un vinculo estrecho entre los grupos oligdrquicos y las
fuerzas militares. Este fenémeno determind el perfil politico y econémico de
la nueva Republica.

La desaparicién de la burocracia colonial, la partida de los espanoles y la eli-
minacién de los criollos, partidarios de la Corona, dieron lugar al ascenso de las
clases medias al poder. El desempleo debido a la parilisis del sector productivo
empujé a los sectores pobres a buscar en la actividad militar y politica la solucién
a sus problemas personales. Sus miembros se transformaron en soldados, funcio-
narios o idedlogos al servicio del caudillo militar en el poder. Desde alli podian
obtener ventajas y escalar en la jerarquia social. Al mismo tiempo, los jefes mili-
tares buscaron acercarse a la poblacién para ampliar su poder y su base social. Asi
se reconstituye la relacién “senor-vasallo”, que era propio del sistema colonial,
en tanto base politica de la organizacién social de la Republica en formacién.

Asi, el Estado republicano se convierte, igualmente, en un Estado patrimo-
nial basado en la relacién personal entre el sefior y sus vasallos, entre el presiden-
te o dictador y los ciudadanos. El tesoro publico era administrado y distribuido
como un patrimonio personal. Los beneficiarios recibian estas ventajas en pago
de los servicios personales que realizaban en favor de quien detentaba el poder.

Uno de los objetivos del nuevo Estado peruano fue la reestructuracién de
los diversos grupos sociales. Esta orientacién se evidencié en la voluntad poli-
tica de constituir un Estado para todos los peruanos. En realidad, los grupos
dominantes, social y econémicamente, han utilizado el Estado para realizar una
politica paternalista caracterizada por la distribucién de ventajas pecuniarias,
sinecuras y privilegios.

577



José Hurtado Pozo

La mayor parte de la riqueza producida u obtenida por el pais ha alimenta-
do las arcas de los grupos sociales dominantes. La poblacién en su mayoria no ha
recibido mds que servicios sociales elementales (sanidad, educacién), mediante
un sistema burocrdtico que se ha visiblemente deteriorado. En razén de la crisis
econdmica y politica, el Estado no cumplié satisfactoriamente su funcion tra-
dicional, sobre todo con respecto a los sectores sociales menos favorecidos. No
sorprende, en consecuencia, que la mayor parte del pueblo haya considerado al
Estado como una entidad que le es hostil o simplemente enemiga.

El Estado es percibido como un botin que es de conquistar y aprovechar.
Para los grupos dominantes se trata de continuar gozando de las ventajas que
representa controlar el Estado y para las otras clases sociales de utilizar al Estado
en su lucha cotidiana por la supervivencia. Una mentalidad utilitaria e inmoral
se ha desarrollado, los comportamientos son valorados positivamente en la me-
dida que sean idéneos para alcanzar una ventaja, un privilegio o un provecho
cualquiera prescindiendo de las normas sociales o juridicas. La emancipacién no
ha constituido, por ende, una ruptura real y profunda con el sistema colonial.

4. Situacién actual

Ante la imposibilidad de describir, aun de manera esquemdtica, la amplitud
e intensidad actuales de la corrupcién en la sociedad y Estado peruanos, nos
limitaremos a sefialar algunos de sus aspectos. Respecto a la administracién pa-
blica y en razén al origen y evolucién del aparato estatal, no sorprende que los
empleados y funcionarios publicos sean considerados como personas incapaces
de solucionar los problemas nacionales y que actian frecuentemente motivados
por la obtencién de beneficios indebidos. Los ejemplos de corrupcion en la ad-
ministracién puablica son numerosos. Tienen relacién con el funcionamiento de
las licitaciones y adjudicaciones; la defraudacién de los fondos publicos o de los
recursos humanos y materiales del Estado, asf como con el fraude fiscal.

Un caso notorio de corrupcién institucionalizada es el de la administra-
cién de justicia. Todo empleado, funcionario o juez es considerado susceptible
de ser sobornado. Lo mismo, a todo procedimiento o decision se le atribuye
un precio determinado. En las zonas rurales, la administracién de justicia estd
estrechamente ligada al poder local. Los campesinos e indigenas no tienen las
mismas posibilidades de acceder a la justicia. En la administracién de justicia,
no se distinguen claramente los pagos ilicitos de los que no lo son; el abogado
es un intermediario necesario para encontrar una ‘solucién” y no un auxiliar de
la justicia; los peritos son pagados por las partes interesadas ya que el Estado no
tiene los medios para hacerlo.
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La descomposicién moral de la policia es probablemente uno de los hechos
que més ha marcado la conciencia social. Actualmente la poblacién tiene la sen-
sacion que la policia no cumple su funcién de proteger a las personas, los bienes
y la seguridad publica. En efecto, no solamente esta es ineficaz sino que sus
miembros son con frecuencia autores de delitos graves (trdfico de drogas, robos,
secuestros, chantajes, lesiones, homicidios, etc.). Es frecuente, por ejemplo, que
los campesinos y comerciantes paguen gratificaciones a los policias para asegurar
su proteccion o evitar amenazas.

La crisis econdmica, el trifico de drogas y el terrorismo han agravado la
situacién. Los bajos sueldos favorecen la corrupcidn no solo de los agentes o
subalternos sino también de los mandos superiores. El ejemplo més claro es el de
la colusién de oficiales de alta graduacién con malhechores y traficantes de dro-
gas. Estos han logrado infiltrar a la Policfa asi como a otros sectores del Estado.

Esta revision esquemdtica, nos permite confirmar que la corrupcién es un
fenémeno social de orden politico y econémico. Su explicacién no puede hacer-
se sin indagar sus origenes en la historia de cada sociedad. No se puede pretender
darle una respuesta tnica. Esta afirmacién evidente nos permite rechazar la idea,
bastante extendida entre los juristas y politicos latinoamericanos, que considera
al derecho y, en particular, al derecho penal como el instrumento eficaz de lucha
contra la corrupcién. La elaboracién de leyes penales cada vez mds severas, las re-
formas del sistema judicial, resultan siendo, al final de cuentas, medios tendien-
tes a ocultar una realidad que se desea conservar para mejor aprovechar de ella.
Como en el periodo colonial, “la ley se acata, pero no se cumple”. La solucién
es, por tanto, ms de orden politico y social que juridico penal.
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III

Corrupcién, lavado de dinero y confiscacién*

Sumario: 1. Introduccidn. 2. El procedimiento penal en Suiza. 3. Qué deberia

pasar con los valores patrimoniales ilicitos. 4. Las trabas, los problemas. 5.
na nueva interpretacion como solucion posible. 6. Finalmente, los procesos

U terpret | ble. 6. Finalmente, |

judiciales lo decidirdn todo.

1. Introduccién

¢Cbmo recuperar para el Pert la suma de dinero que, por provenir de la co-
rrupcién del anterior régimen, actualmente estd bloqueada en los bancos suizos?
Pistas para una ruta adecuada aunque no simple, son planteadas por Hurtado
Pozo, quien tiene la virtud de conocer bien tanto el ordenamiento legal peruano
como el suizo, pais este tltimo en el que se desempena como profesor de Dere-
cho en diversas universidades.

De las innumerables denuncias que se han hecho ante los 6rganos judicia-
les, resulta que Vladimiro Montesinos, sin ejercer oficialmente una funcién pu-
blica determinada, organizé y dirigi6 el Servicio de Inteligencia Nacional con el
aval del presidente de la Repuiblica. Utilizando esta organizacin secreta, ejecutd
y fomenté la comisién de diversas actividades contrarias a los derechos funda-
mentales y constitutivas de infracciones penales (tréfico de armas, corrupcion,
tréfico de drogas, defraudaciones, agresiones, etcétera).

*  Publicado en IDEELE, Revista del Instituto de Defensa Legal, N.© 142, noviembre de
2001, p. 22 ss.
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2. El procedimiento penal en Suiza

Asi obtuvo ingentes cantidades de dinero que empled, por ejemplo, para
corromper funcionarios, financiar medios de comunicacién, llevar a cabo cam-
panas politicas y atacar y aniquilar a la oposicion. Parte importante de estas
sumas ilegalmente obtenidas la envi6 al extranjero, donde fue depositada, con
la ayuda de terceros, en diversas cuentas corrientes abiertas ya sea a su nombre
o a nombre de otros.

En Zurich, Suiza, un procurador, sospechando el origen ilicito de diversas
sumas y que el verdadero propietario era Montesinos, inicié un procedimiento
penal por delito de lavado de dinero. Para evitar que lo depositado en bancos
suizos fuese transferido al extranjero, dispuso el bloqueo de las cuentas bancarias
respectivas.

Con la finalidad de avanzar en la investigacién, el procurador suizo, a tra-
vés de las vias administrativas correspondientes, solicit6 ayuda a las autoridades
peruanas competentes. A su vez, estas iniciaron diversos procesos penales y pi-
dieron ayuda a las autoridades helvéticas.

A Suiza le interesa, primero, reunir las pruebas suficientes para establecer
que en su territorio se habia blanqueado dinero e individualizar a los posibles
responsables; segundo, obtener ayuda internacional penal de las autoridades pe-
ruanas; tercero, precisar el origen ilicito del dinero depositado en sus bancos
para determinar si procede o no ordenar su decomiso o confiscacion.

3. Qué deberia pasar con los valores patrimoniales ilicitos

Este dltimo interés estd directamente vinculado al problema del destino de
los valores patrimoniales ilicitos, objeto o producto de la actividad delictuosa.
Problema que depende de si las autoridades suizas son competentes tanto para
perseguir los delitos como para decomisar o confiscar los bienes ilicitos que se
encuentran en su territorio.

Segtin el articulo 59 del Cédigo Penal suizo, tratdndose de valores patrimo-
niales, la confiscacién procede cuando estos son resultado de un delito o estén
destinados a incitar a un tercero para que se decida a cometer un delito o a re-
compensarlo por haberlo cometido. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribu-
nal Federal y de la mayor parte de los juristas, las autoridades suizas solo pueden
aplicar esta disposicién cuando son competentes para reprimir al responsable del
delito en cuestién. Esta competencia depende, por una parte, de que el delito
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haya sido perpetrado en Suiza o de que, cuando haya sido cometido en el extran-
jero, el autor o la victima sean de nacionalidad suiza. Asimismo, cuando Suiza se
haya comprometido a reprimir el delito mediante una convencién internacio-
nal, sin interesar el lugar de comision ni la nacionalidad de la victima o del autor.
Son muy raras las excepciones a esta dependencia de la confiscacién de valores
patrimoniales ilicitos con relacidn a la competencia para reprimir al delincuente.

Un buen ejemplo es la excepcién establecida en el articulo 24 de la Ley Fe-
deral sobre estupefacientes. Segtin esta disposicion, “los beneficios pecuniarios
ilicitos que se encuentran en Suiza pertenecerdn igualmente al Estado cuando el
delito hubiera sido cometido en el extranjero”.

4. Las trabas, los problemas

En el caso que hemos supuesto inicialmente, las autoridades penales suizas
no son competentes para reprimir los delitos de corrupcién, tréfico de drogas o
de armas cometidos en el Pert, ya que no existe ningtin elemento que los vincu-
le con Suiza (nacionalidad del autor o de la victima, etcétera). En consecuencia,
tampoco son competentes para confiscar los valores patrimoniales resultantes
de dichos delitos cometidos fuera de Suiza. Por el contrario, lo son plenamente
en caso de blanqueo de dinero, en razén de que el delito ha tenido lugar en su
territorio (los valores ilegales han sido depositados a nombre de un tercero en
Suiza). El bloqueo del dinero en las cuentas bancarias procede en aplicacién del
articulo 59.

Aun en relacién con el lavado de dinero, la cuestién no es tan simple. Se pre-
sentan dificultades por la manera como este delito ha sido definido en el articulo
305bis del Cédigo Penal suizo. De conformidad con esta norma, el lavado de
dinero consiste en obstaculizar la determinacién del origen, el descubrimiento o
la confiscacién del producto de un crimen cometido en Suiza o en el extranjero.
De lo que se trata es entonces de sancionar, por un lado, a quien obstaculiza la
labor de las autoridades, destinada a establecer la relacién entre el crimen previo
al blanqueo y su producto, que es el objeto del lavado; y, por otro lado, a quien
dificulta que el producto del delito caiga en manos de las autoridades.

En caso de depésitos de valores ilegales en cuentas bancarias en Suiza, la ju-
risprudencia y la doctrina predominante afirman que no se realiza el crimen de
blanqueo de dinero cuando el delincuente hace esos depdsitos en cuentas ban-
carias abiertas a su verdadero nombre. El crimen es, por el contrario, realizado
cuando estas cuentas figuran a nombre de terceros. Por lo tanto, si el procesado
deposité los valores patrimoniales obtenidos mediante su actividad delictuosa
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a su nombre en bancos suizos, no ha cometido blanqueo de dinero. Tampoco
habria incurrido en simulacién de bienes ilicitos ya que, segin la legislacion
suiza, este delito solo se da cuando los valores simulados son el fruto de delitos
contra el patrimonio.

Ademds, la aplicacién del articulo 305bis plantea otro problema de inter-
pretacién; la manera como este sea resuelto depende de la amplitud de dicha
aplicacién. El tema es saber si el comportamiento delictuoso cometido en el
extranjero y el origen de los valores ilegales constituye o no un “crimen” en Suiza
y en el pais donde se cometié (en nuestro ejemplo, el Pert).

Si el delito preliminar al blanqueo fue, por ejemplo, un homicidio, una
estafa o una falsificacién de documentos, es posible afirmar que el responsable
puede ser reprimido tanto en el Perti, donde delinqui6, como en Suiza, de haber
actuado en este pais. Se trata pues de crimenes formal y concretamente punibles
en ambos paises. Los actos de blanqueo del fruto pecuniario de estos delitos,
cometidos al depositar el dinero en cuentas bancarias en Suiza, caen dentro del
dmbito de aplicacién del articulo 305bis y, por lo tanto, sus autores pueden ser
perseguidos penalmente por las autoridades suizas, y los valores ilegales, confis-
cados. Pero si el crimen producto de los valores ilegales es el de corrupcidn, el
blanqueo de dinero no se da. Segtin la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria,
las disposiciones del Cédigo suizo que reprimen los casos de corrupcién no son
aplicables cuando el funcionario es un extranjero, ya que dichas normas solo
tienen la finalidad de proteger el buen funcionamiento de la administracién hel-
vética. Por consiguiente, el depositar en Suiza las sumas de dinero obtenidas por
un funcionario corrupto no constituye blanqueo de dinero. En consecuencia, el
dinero no puede ser confiscado.

5. Una nueva interpretacién como solucién posible

Para remediar estas insuficiencias, se ha propuesto una interpretacion di-
ferente del articulo 59 del Cédigo suizo. La finalidad es admitir que se puede
confiscar valores ilegales independientemente de que las autoridades suizas sean
0 no competentes para reprimir a los responsables de los delitos que los han pro-
ducido. De manera que la doble incriminacién serfa determinada por el simple
hecho de que formalmente las dos legislaciones (la suiza y la peruana) reprimen
penalmente el comportamiento al origen de dichos valores, sin que sea por tan-
to indispensable que las autoridades suizas puedan realmente perseguir a los
delincuentes. Esta interpretacién no serfa incompatible con la legislacién suiza
en la medida en que se admite, por ejemplo, la confiscacién sin que la autoridad
suiza sea competente para reprimir el delito en cuestién (articulo 24 de la Ley
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Federal sobre estupefacientes, antes citado) y los acuerdos entre los estados sobre
la reparticién de los valores patrimoniales decomisados (sharing). Esta propuesta
ha encontrado eco en la doctrina y la jurisprudencia, pero el Tribunal Federal
no ha tomado posicion clara a su favor, lo que significa que los jueces federales
mantienen el criterio de que la confiscacion (articulo 59) solo procede si la juris-
diccién suiza es competente para reprimir al delincuente.

De la manera como el responsable material del Servicio de Inteligencia Na-
cional ha organizado y dirigido las actividades delictuosas, que son imputadas
tanto a él como a los miembros bajo su control, surge la posibilidad de que
haya incurrido en el crimen de pertenecer o apoyar a una organizacion criminal.
Desde esta perspectiva, es de tener en cuenta que las personas que intervinieron
lo hicieron en el marco de una organizacién estructurada de manera secreta, que
tenia la finalidad de realizar actos violentos y fraudulentos para obtener benefi-
cios indebidos. En este caso, segtn el articulo 59, inciso 3, del Cédigo suizo, se
presume que todo valor patrimonial del que disponga la organizacién criminal,
primero, es de origen delictuoso, o, segundo, servird para cometer nuevos deli-
tos, por lo que debe ser confiscado. Asi, es considerado también como sometido
al poder de la organizacién criminal todo valor que pertenezca a una persona
que ha participado en la organizacién criminal o la ha apoyado, salvo prueba en
contrario. De ahi el interés de precisar si ha existido una organizacién criminal.

6. Finalmente, los procesos judiciales lo decidirdn todo

Resulta evidente que la realidad es mds compleja que el simple ejemplo
utilizado en esta nota, y el mecanismo judicial (nacional e internacional), mds
complicado que la imagen resultante de nuestras sucintas explicaciones. Sin em-
bargo, estas pueden ser ttiles para comprender algunos aspectos de los proble-
mas relativos a la recuperacién de las sumas de dinero bloqueadas en los bancos
suizos. Esta no depende de la simple buena voluntad de las autoridades suizas;
tampoco bastan los esfuerzos entusiastas de las autoridades peruanas. Depende
de los resultados que se alcancen en los procesos judiciales tendientes a estable-
cer la comisién de los delitos, la responsabilidad de los procesados y el vinculo
entre dichas sumas de dinero y la actividad delictuosa de la que provienen. En
cuanto al Perd, esperamos, para bien del Estado de derecho y de las arcas nacio-
nales, que los encargados de tan dificil y compleja tarea hayan contado y cuen-
ten con la suficiente informacién y capacidad para iniciar y orientar las diversas
vias procesales y administrativas que pueden llevar a recuperar una buena parte

de dichos caudales.
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Corrupcién y derecho penal*

Sumario: 1. Introduccién. 2. Explicaciones del fenémeno corrupcién. a.
Criterios generales. b. Percepcién econdmica. 3. El recurso al derecho penal.
4. Contexto en el que se da la intervencién penal. 5. Medidas generales para
combatir la corrupcién. 6. A manera de conclusién. 7. Bibliografia sucinta.

1. Introduccién

El titulo dado a la presente exposicién puede ser entendido en dos sentidos:
de un lado, es posible comprender la corrupcién como los comportamientos
previstos en el Cddigo Penal y designados con la expresién delitos contra la Ad-
ministracién publica y, mds precisamente, con la de corrupcién de funcionarios.
De otro lado, la corrupcién puede ser percibida como un fenémeno social am-
plio y complejo, del cual los comportamientos reprimidos en el Cédigo Penal
solo constituyen una parte. Asi mismo, por derecho penal puede comprenderse
el derecho penal en el sentido de derecho material o como el sistema de control
penal, del cual el derecho penal material solo es uno de los medios con los que
se trata de disminuir la corrupcién y sus efectos negativos.

Cuando se tienen Gnicamente en cuenta los comportamientos reprimidos
penalmente, la corrupcién puede ser definida con cierta facilidad, en la medida
en que se logra determinar cudl o cudles son los bienes juridicos perjudicados
o puestos en peligro por dichas acciones. Por el contrario, la descripcién de lo

Version corregida y completada de conferencia dictada en la Universidad Nacional Ma-
yor de San Marcos, en agosto 2000, inédita y difundida en internet: http://perso.unifr.
ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20140608_02.pdf.
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que es la corrupcion en sentido amplio presenta mayores dificultades. Se trata
de determinar las caracteristicas comunes a gran nimero de comportamientos,
que en conjunto pueden ser considerados como un fenémeno endémico que
se manifiesta en todas las estructuras politicas, econémicas, juridicas y sociales.

La tarea de definir la corrupcién hace recordar mucho a los esfuerzos que
se han llevado a cabo, en diferentes épocas, con respecto a las nociones de vio-
lencia y de terrorismo. En cuanto a esta tltima, hay que tener presente que, a
semejanza de lo que sucede con la corrupcién, fue utilizada frecuentemente para
aludir de manera amplia los comportamientos diversos que tienen como nota
distintiva comuin la potencialidad de intimidar por la violencia a las personas.
Frente a esta nocidn, en el émbito penal, se adoptaron dos actitudes.

La mds conforme con el principio de legalidad excluyé, contrariamente a
lo propugnado por la segunda actitud, la posibilidad de establecer una figura
delictiva general que comprendiese el conjunto de actos calificados de terroris-
mo y, en consecuencia, sostuvo que lo mejor era de completar las leyes penales
introduciendo, de un lado, nuevas figuras delictivas para prever los comporta-
mientos que atin no habfan sido incriminados. Asi, junto a los tipos legales del
homicidio, lesiones, rapto, secuestro, coaccién, fabricacién y empleo de explo-
sivos, incendio, dafios contra el patrimonio, etc., debfan preverse, por ejemplo,
la toma de rehenes, la piraterfa aérea. De otro lado, circunstancias agravantes
para tener en cuenta la manera y los motivos que daban a los delitos comunes la
connotacién terrorista. Con relacion a la corrupcién, no se ha propuesto la in-
sercion en las leyes penales de un delito de corrupcién. Delito que serfa descrito
considerando que los actos calificados de corrupciodn se distinguen por consti-
tuir un intercambio ilicito entre actores pertenecientes tanto al sector putblico
como privado y que implica un abuso de poder, cometido para alcanzar ventajas
indebidas. Constantemente se ha preferido sistematizar mejor las figuras delicti-
vas ya previstas y completarlas con otras (por ejemplo, el trifico de influencias).

En la perspectiva del derecho penal, se puede considerar el fenémeno de la
corrupcién como conformado por multiples comportamientos diferentes que
pueden ser agrupados en sectores que constituyen circulos concéntricos. En el
centro estdn situadas los delitos previstos en el Cédigo Penal como delitos de
corrupcién propiamente dichos. En seguida, hay que distinguir los comporta-
mientos delictivos que a niveles diferentes acompanan y fomentan la corrup-
cién. Entre estos figuran, ademds de los diferentes delitos contra el patrimonio,
los de falsificacién, blanqueo de dinero, delito de iniciados, trifico de drogas.
Ademds, no es de olvidar que la corrupcién no solo es propia al sector publico,
sino que también se da en el sector privado.
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Por dltimo, hay que tener presente la connotacién moral que tienen los
términos corromper y corrupcién. Corromper significa echar a perder, depravar
v, asi mismo, sobornar o cohechar a un juez o a cualquier persona con dédivas
o de otra manera. Mientras que corrupcién indica tanto la accién y el efecto de
corromper o corromperse, como el de vicio o abuso introducido en las cosas no
materiales (Diccionario de la Real Academia Espanola). De modo que al utilizar
este ltimo término se alude al conjunto de comportamientos inducidos que
crean y fomentan un estado particular de disfunciones en los diversos sectores
sociales (publicos y privados).

2. Explicaciones del fenémeno corrupcién
a. Ciriterios generales

Muchas han sido las propuestas hechas para comprender mejor los origenes
de la corrupcién, asi como en qué consiste. Grosso modo, pueden agruparse
estas explicaciones en dos grandes tendencias, a las que se acostumbra designar
como orientacion liberal y orientacién universal.

La primera afirma, en primer lugar, que la corrupcién es fruto del retardo de
las sociedades en modernizarse. Por modernizacién se comprende el imperio del
mercado libre y la reduccién del aparato estatal al minimo indispensable. El Es-
tado debe ser el drbitro del libre intercambio de bienes y servicios. Los compor-
tamientos de corrupcién son entonces percibidos como conductas econdmicas,
en las que los participantes buscan obtener ventajas. La corrupcién constituirfa
un mercado en el que se intercambian bienes que no deben legalmente inter-
cambiarse. La mayor o menor falta de racionalidad y de conciencia respecto
al bien publico, propias a las sociedades retrasadas, subdesarrolladas y protec-
cionistas, fomenta la corrupcion. Sin embargo, se considera que la corrupcién
juega un papel positivo en la medida en que contribuye a superar las barreras
formales y rigidas de la burocracia propias a dichas sociedades. Asi mismo, se
estima que facilita la integracion de los distintos sectores de la sociedad en los
periodos de trdnsito hacia la modernidad, de crisis econémica o inestabilidad
politica que viven esas sociedades. Desde esta perspectiva, la corrupcién serfa
sobre todo un fenémeno local condicionado por las circunstancias econdmicas,
politicas y culturales de cada sociedad y en una época determinada [...].

La concepcidn liberal goza de una aceptacién generalizada y ha sido segui-
da por diversos organismos internacionales (Banco Mundial, Fondo Monetario
Internacional) al establecerse directivas y recomendaciones sobre la corrupcin.
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En este sentido y en relacién a un problema particular, la Convencién de la
OCEDE define la corrupcién como el hecho de “ofrecer, prometer u otorgar
una ventaja indebida, pecuniaria u otra, directamente o por intermediarios, a un
agente publico extranjero, en provecho propio o ajeno, para que este obre o se
abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales, en vista de conservar
un mercado u otra ventaja indebida” (articulo 1.1).

Las explicaciones de orientacién universal dan la prioridad al aspecto moral
para caracterizar la corrupcién. Consideran que la corrupcién debe ser vista
como un hecho contrario a los derechos humanos, los mismos que solo pue-
den ser eficazmente protegidos garantizando el principio de confianza entre los
diversos elementos constitutivos de la sociedad, conservando y fomentando el
sistema democrético, respetando la separacién neta entre interés pablico o bien
comn e interés personal o particular. El Estado como garante de los derechos
humanos debe ser neutral y justo en el ejercicio del poder. Desnaturaliza su
papel institucional en la medida en que pone el interés publico al servicio del
interés privado. De esta manera, pierde legitimidad y crea la desconfianza entre
los administrados. Estos disfuncionamientos del Estado son los factores mds
importantes para la aparicién y el desarrollo de la corrupcién. La misma que
es entonces vista como un fenémeno social posible en todo tiempo y sociedad.

La mayor dificultad que enfrentan los sostenedores de la orientacién univer-
sal es cémo conciliar la descripcion objetiva y general de la corrupcién con las
diversidades culturales que condicionan tanto el fenémeno social en si mismo
como las maneras cdmo es percibido. Para superar estas dificultades es de recha-
zar, de un lado, el relativismo cultural extremo y, de otro lado, el universalismo
absoluto. Optando por un relativismo atemperado es factible aceptar la existen-
cia de valores universales y la posibilidad de intercambios culturales, asi como
reconocer cierto aspecto positivo al proceso de aculturacién. En todo caso, hay
que prestar atencién al hecho de que si bien el aspecto moral (garantizar los
derechos humanos), contrariamente a lo que puede admitirse en base a la con-
cepcién liberal, permite rechazar toda tolerancia respecto a la corrupcién (por
considerarse que juega un papel positivo), supone un desarrollo social y politico
que comporte una consolidacion suficiente del Estado de derecho.

Definir a la corrupciéon como violacién de los derechos humanos tiene la
ventaja, por ejemplo, de facilitar la negacién de toda validez a los actos estig-
matizados por la corrupcién; asi como, de hacer superflua la distincion entre
corrupcién en el sector pablico y corrupcién en el dmbito privado. La corrup-
cién serfa identificada con abuso de poder y mala fe de quienes intervienen en
el acto corrupto para beneficiarse personalmente. Sin embargo, esta concepcion
supone, conforme a los principios del Estado de derecho:
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Primero, la presencia clara del interés pablico y la existencia de una sociedad
civil sélida. De modo que el interés comun sea al servicio de la comunidad y no
sea objeto de actos de corrupcidn. Los que detentan el poder y tienen a cargo
la gestidn del interés publico veran muy limitadas sus posibilidades de disponer
indebidamente de este en favor de particulares en la medida en que la sociedad
civil sea suficientemente fuerte y ordenada.

Segundo, la legitimidad del Estado basada en la relacién de confianza que
debe existir entre este y sus administrados. El Estado debe ejercer el poder de
administrar y garantizar el interés comtn con equidad y sin discriminar indivi-
duos o grupos sociales.

Tercero, la existencia de un sistema democratico; es decir, de instituciones
estables, partidos politicos capaces de representar los diversos intereses sociales,
administracién de justicia y medios de comunicacion eficaces e independientes.

b. Percepcién econémica

El hecho de destacar la dimensién moral de los actos de corrupcién no
significa ignorar su aspecto econdmico. Dichos actos se presentan como un in-
tercambio de intereses en el que quien posee el poder dispone ilegalmente de
bienes o servicios, pertenecientes al sector publico o privado, en favor de otro
con el fin de obtener una ventaja indebida. El afectado por dichos actos es sea
el Estado (e indirectamente los ciudadanos) o particulares (por ejemplo, una
empresa).

La percepcion econémica de la corrupcion es capital en la medida que esta
puede ser dificilmente comprendida sin el establecimiento y desarrollo de un sis-
tema mercantilista y monetario. El dinero permite que las transacciones legales
o ilegales tengan un cardcter reservado. Siendo el dinero compresible, puede ser
transferido sin mayores problemas a otra persona. Asi mismo, hace factible que
los intercambios sean realizados sin la presencia personal de los interesados en el
lugar donde se realiza el acto de corrupcién.

Como ya lo hemos indicado, los actos de corrupcién buscan la obtencién
de ventajas indebidas. De modo que se ha afirmado que el agente corrupto se
decide a actuar después de calcular que obtendrd una ganancia significativa, la
misma que justifica correr los riesgos que implica el acto de corrupcién. Sin
embargo esta observacion debe ser completada considerando que las estructuras
del mercado condicionan la corrupcién. Esta no se da si existe una competencia
libre y equilibrada entre los actores sociales, ya que no habria razén para ofrecer
o realizar pagos indebidos para obtener el bien o el servicio que se quiere obte-
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ner. No serfa un buen negocio. Lo mismo sucede en el caso contrario del sistema
de monopolio. Quien es el titular de este no tiene interés alguno de recurrir a
subterfugios para ser favorecido con el intercambio, en la medida que es el in-
termediario inevitable.

Ademds, no solo se debe percibir la corrupcion como actos de individuos
aislados. Percepcién que es asumida en el dmbito del derecho penal porque, en
raz6n de la concepcién democrdtica, se incriminan actos y se pena en base a la
responsabilidad personal. La corrupcién como fendmeno econémico y social
se presenta, igualmente, como la actividad comin de redes de funcionarios y
particulares que desempefan los papeles de corruptores y corrompidos. En este
caso, estas personas no se deciden a actuar solo en funcién a los beneficios y
desventajas que el acto individual implica, sino que lo hacen sobre todo en con-
sideracién de su pertenencia a un sistema paralelo de poder politico, econémico
y social basado en la solidaridad y compensacién entre sus miembros. Al respec-
to, un aspecto decisivo es el de la responsabilidad penal de los entes colectivos
(personas juridicas, empresas, etc.).

3. El recurso al derecho penal

De acuerdo con el criterio de la ultima ratio, el poder punitivo solo deberia
ser utilizado para reprimir los ataques mds graves contra los bienes juridicos més
importantes. De esta manera, sirve de complemento a los esfuerzos que se hacen
para reforzar las reglas de comportamiento implicitas en las normas juridicas.
Un efecto importante de estos esfuerzos es desarrollar la confianza y la lealtad al
orden juridico.

La represién de los actos de corrupcion tiene justamente la finalidad de
evitar que quienes detentan cargos publicos aprovechen de su posicién de poder
para gestionar el interés comin en favor de intereses particulares propios o aje-
nos. Asi, se busca consolidar la legitimidad del Estado, la confianza de los admi-
nistrados en la administracién publica y evitar las desigualdades que provocan
los actos de corrupcién.

Cuando en el Cédigo Penal se agrupan los comportamientos de corrupcion
incriminado bajo el titulo de Delitos contra la administracién publica, solo se
tiene en cuenta la corrupcién en el sector pablico. Por tanto, no la que consiste
en actos en los que tanto el corrompido como el corruptor pertenecen al sector
privado (por ejemplo, el dirigente de una empresa que en detrimento de los
intereses de esta realiza intercambios con un tercero y en favor de sus propios
intereses).
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En vista de precisar el bien juridico protegido mediante las normas del Cé-
digo Penal, se puede afirmar que estdn dirigidas a eliminar la venalidad en la Ad-
ministracién publica, para que pueda servir con objetividad y eficacia a los inte-
reses generales de la comunidad. Se reprime tanto al servidor publico corrupto y
a los que manifiestan su inclinacién a la corrupcién, como a los particulares que
corrompen o intentan corromperlos.

El marco constitucional de las normas represoras estd constituido, en parti-
cular, por los articulos 39 a 42. En estos, se establece, por ejemplo, que “[tJodos
los funcionarios y trabajadores ptiblicos estdn al servicio de la Nacién” (articulo
39, ab initio). También, se dispone en funcién a la corrupcién que “[e]s obliga-
toria la publicacién periddica en el diario oficial de los ingresos que, por todo
concepto, perciben los altos funcionarios, y otros servidores ptblicos que sefiala
la ley, en razon de sus cargos” (articulo 40, tltimo parrafo). Asi mismo, que los
servidores publicos que indica la ley o que “administran o manejan fondos del
Estado o de organismos sostenidos por este deben hacer declaracién jurada de
bienes y rentas al tomar posesién de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar
los mismos” (articulo 41, primer pdrrafo). En caso de presuncién de enrique-
cimiento ilicito, se prevé que el fiscal de la Nacién, de oficio o por denuncia de
terceros, formule cargos ante el Poder Judicial (articulo 41, pdrrafo segundo).
Con la finalidad de una eficaz represion, se duplican los plazos de prescripcion
en los casos de delitos contra el patrimonio del Estado (articulo 41, i fine).

De acuerdo con la sistemdtica del Cédigo Penal, los delitos contra la Admi-
nistracién publica son clasificados en tres grupos: los dos primeros estdn deter-
minados por el hecho si son cometidos por particulares o funcionarios. El ter-
cero estd constituido por los delitos contra la Administracién de justicia. Estos
tltimos son subdivididos en delitos contra la funcién jurisdiccional, prevaricato
y denegacién y retardo de justicia. Los delitos cometidos por los particulares
contra la Administracién publica son ordenados en delitos de usurpacién de
autoridad, violencia y resistencia a la autoridad y desacato. En cuanto a los rea-
lizados por funcionarios, se les clasifica en delitos de abuso de autoridad, con-
cusion, peculado y de corrupcién de funcionarios. Estos tltimos son el cohecho
propio e impropio, la corrupcién pasiva y activa, el aprovechamiento indebido
de cargo, el tréfico de influencias y el enriquecimiento ilicito. Un caso agravado
de corrupcién consiste en la corrupcién activa cometida por abogado.

Siguiendo la orientacién represiva del Cédigo Penal, las penas son severas.
Asi, por ejemplo, respecto a los delitos de corrupcién de funcionarios el minimo
generalmente previsto es el de tres afos de pena privativa de libertad. El més alto
es de seis afnos y el mds bajo de 2 afos. El mdximo de la pena varfa entre 4 y 15
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anos. Ademds, segtin los delitos, se dispone que se imponga la inhabilitacién y
la multa.

Si se compara el Cédigo peruano con otros Cédigos, se puede considerar
que el arsenal de disposiciones penales es bastante completo. Por ejemplo, si-
guiendo al Cédigo espanol, prevé el delito de trifico de influencias que no es
generalmente previsto en Cédigos calificados de avanzados.

Ademds, la técnica utilizada en la configuracion de las figuras delictivas es
correcta, en la medida en que sigue el criterio segtn el cual basta la oferta de una
ventaja indebida o el pedido de la misma para que se consuma la corrupcién activa
o pasiva. Poco importa, entonces, que el funcionario corrupto realice la prestacién
negociada en el intercambio corrupto. De esta manera, no se ha seguido el criterio
del pacto, conforme al cual para la consumacién del delito de corrupcion es nece-
sario que exista un pacto entre corruptor y corrompido (Cddigo Penal italiano), ni
el que sostiene que es indispensable que el funcionario viole efectivamente los de-
beres de su cargo. Este tltimo criterio es denominado “criterio del acto” porque la
ejecucion de un acto es indispensable para que se dé la violacién de dichos deberes
(Cédigo Penal derogado). A diferencia del criterio admitido en nuestro Cédigo, el
criterio del pacto hace mucha més dificil la represion porque es mds problemdtico
aportar la prueba de que ha habido acuerdo entre las personas concernidas. Lo
mismo sucede con el criterio del acto, ya que se restringe la intervencién penal
mediante la exigencia de la realizacién de un acto que viola el deber del cargo.

Si se observa lo que acontece tanto en los paises desarrollados como en los
subdesarrollados, se llega al convencimiento que la eficacia del derecho penal no
es muy grande. La corrupcién en el dmbito del financiamiento de los partidos
politicos, de la privatizacién de empresas estatales, de las subastas puiblicas nacio-
nales e internacionales relativas a realizacién de obras o prestacion de servicios,
del comercio de armas, de la distribucién de las donaciones internacionales en
caso de catdstrofes o de guerras, de la negociacién de prestamos y de la utiliza-
cién de los obtenidos, se diversifica y multiplica. Si en los paises desarrollados,
debido a la estabilidad de las instituciones politicas y sociales, la corrupcién no
llega al extremo de institucionalizarse, como sucede en los paises subdesarrolla-
dos, si produce graves disfuncionamientos en el sistema politico y social.

A pesar del cardcter subsidiario de la proteccion penal y del estado actual de
la legislacién penal, pueden estimarse necesarias algunas medidas destinadas a
hacer mds eficaz la represion de los actos de corrupcién.

El bien juridico debe ser precisado, para lo cual resulta indispensable modi-
ficar la sistemdtica actual del Cédigo Penal. En sentido estricto, primero, deberfa
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precisarse que la corrupcién atenta contra la objetividad e imparcialidad de las
actividades publicas. Si se considera que es también conveniente de considerar la
corrupcién en el sector privado, deberfa consecuentemente ampliarse la nocién
del bien juridico protegido.

Prever normas para reprimir los actos de corrupcién en las relaciones co-
merciales. El hecho de no tener en cuenta esta corrupcién privada tiene el efecto
negativo de debilitar la represién de la corrupcién en el sector publico, ya que
las personas los perciben como banales.

La definicién y clasificacién de los tipos legales en términos de corrupcién
activa y de corrupcién pasiva deberfan ser corregidos. Los participantes a los ac-
tos de corrupcién, verdaderos actos de intercambio de bienes y servicios, inter-
vienen activamente, de modo que resulta anacrénico establecer escalas de penas
diferentes para ambos casos.

Incorporar la responsabilidad penal de los entes colectivos (personas juri-
dicas, empresas), en razon al papel cada vez mds importante que asumen en la
criminalidad econémica y en la organizada.

La regulacién de las penas complementarias y la de multa debe ser revisada
para adecuarlas mejor a la represion de la corrupcion.

4. Contexto en el que se da la intervencién penal

Debido a que la corrupcién afecta directamente el sistema administrativo
estatal y se instalan redes en todos los sectores y niveles del mismo, el recurso al
derecho penal solo constituye un gesto vacuo o simbélico porque las condicio-
nes materiales no existen para su aplicacién eficaz y, en particular, por ausencia
de una verdadera voluntad politica para combatir la corrupcion.

La politica criminal a llevar a cabo debe contemplar la complejidad del
fenémeno de la corrupcién para poder obtener buenos resultados. En el ambito
del derecho, deben adoptarse medidas no solo penales, sino también y quizds
sobre todo en el derecho publico y el derecho privado.

A nivel de derecho publico y més precisamente del derecho constitucional,
es indispensable hacer los esfuerzos necesarios para consolidar el Estado de de-
recho, ya que los sistemas dictatoriales, centralizados y burocréticos son terreno
fértil para el desarrollo de la corrupcién. La politica contra la corrupcién supone
un determinado contexto institucional general y medidas especificas. En primer
lugar figura una vida politica con bases sanas y un financiamiento claro de los
partidos politicos. También la gestién publica compartida y controlada demo-
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criticamente. La acumulacién excesiva de poder es propicio para la corrupcion.
Es indispensable la presencia de un equilibrio de poderes y de procedimientos
claros y contradictorios.

En este sentido es de recordar, nunca estd demds, que el Estado de derecho
implica la vigencia y consolidacion de ciertos principios estrechamente relacio-
nes entre ellos:

- Ladivisién y la limitacién del poder.

- Lagarantia de las libertades y derechos fundamentales (generalmente
inscritos en la Constitucién o en una Declaracién internacional).

- El control jurisdiccional, mediante una jurisdiccién independiente,
de todas las decisiones publicas.

- Lalibertad de expresidn.

- La obligacién del titular de un cargo publico de rendir cuentas
de sus actos y la existencia de diversos mecanismos para evitar
los actos arbitrarios (control parlamentario, acceso a documentos
publicos).

El funcionamiento del Estado necesita un sistema de servidores publicos
eficaces e integros. Entre las reglas basicas aplicables a estos servidores se encuen-
tran la obediencia a las instrucciones, la neutralidad e imparcialidad, el deber
de confidencialidad, la moderacién en la manifestacion publica de opiniones
politicas, la prohibicidn de ejercer otras actividades, la lealtad y honestidad. Serfa
no solo ilusorio, sino también contraproducente pensar en la aplicacién rigida
y estricta de tales reglas. Asi, el deber de obedecer no es absoluto, debido a que
ciertas 6rdenes pueden ser ilegales. El deber de reserva debe ser conciliado con
los imperativos de transparencia y de respeto del derecho a ser informados de los
administrados. La lealtad hacia el Estado no significa fidelidad incondicional a
un determinado partido politico o al hombre fuerte del régimen.

Un factor que no debe ser descuidado es de orden cultural: quienes ejercen
el poder y los servidores publicos deben tener una formacién moral adecua-
da que les haga reflexionar convenientemente sobre las ventajas de cumplir sus
deberes en funcién del interés comin. Deben comprender que la corrupcién
merece ser condenada, ademds, porque implica la degradacién de la persona,
la violacién de los derechos fundamentales, la debilidad e ineficacia del aparato
estatal. El apego de la colectividad a valores éticos, como el de los funcionarios a
un espiritu de servicio y de probidad, ofrece una defensa eficaz contra los riesgos
de corrupcion.
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5. Medidas generales para combatir la corrupcién

Frente a las diversas formas en que surge, se desarrolla e implanta la corrup-
cién, las medidas para combatirlas necesariamente deben ser de indole diversa.
Esquemdticamente, pueden ser clasificadas en dos grandes sectores: de un lado,
las de cardcter general y estructural, como la consistente en la consolidacién del
Estado de derecho o la disminucién de la injusticia social mediante la mejora sus-
tancial de la situacién econémica y, de otro lado, las de orden concreto y particular
dirigidas a eliminar o neutralizar los factores que favorecen los actos de corrupcion.

Entre estas tltimas, merecen senalarse a titulo de ejemplo las siguientes:

Instaurar un sistema de control e investigacién administrativo-finan-
ciero, que intervenga cada vez que se presenten indicios serios de co-
rrupcién respecto a sectores en los que se dé un alto riesgo.

Fomentar una técnica de investigacién que permita a los érganos
competentes realizar controles cruzados, con el objeto de comprender
a todos los actos y personas relacionados posiblemente con el caso
particular. Con este objeto, la cuestién es la de saber si es de tener en
cuenta las denuncias anénimas.

Las instancias de control e investigacién deben ejercitar todas las ac-
ciones civiles, fiscales, administrativas contra las personas sospechosas
de actos de corrupcién.

Establecer un régimen claro y estricto de incompatibilidades para los
servidores publicos respecto a sus intervenciones en actividades o ne-
gocios que estén comprendidos en el dmbito en el que ejercen sus fun-
ciones publicas. Asi mismo, instaurar un sistema de rotacién en los
cargos, sobre todo, en los sectores con bastante riesgo de corrupcién.

Organizar un sistema de control eficaz del nivel de vida de los fun-
cionarios, asi como el de sus familiares; en particular de aquellos que
participen en la toma de decisiones en asuntos susceptibles de ser co-
rrompidos.

Declarar la nulidad de todos los actos juridicos subsecuentes a un acto
de corrupcién.

Todas estas medidas son total o parcialmente contenidas en nuestro orde-
namiento juridico. La cuestién consiste en que no son debidamente aplicadas.
Ademds su aplicacién estricta resulta casi imposible por la falta de medios perso-
nales y materiales. Asi mismo, hay que preguntarse en qué medida su real apli-
cacion obstaculizarfa el funcionamiento del sistema administrativo y politico.

596



Cuarta parte: Parte especial

El modelo de Estado de derecho, debido a los mecanismos de control pro-
pio tradicionales, presenta flancos vulnerables frente a la corrupcién, fenémeno
de cardcter secreto, de gran fuerza econémica. Obligado a respetar los derechos
humanos con relacién a toda persona (delincuente o no, corrupto o incorrupti-
ble), su intervencién resulta poco eficaz; por ejemplo, las cautelas derivadas de
las garantias procesales.

La regulacién cada vez mds amplia y compleja de diversos sectores (economia,
finanzas, medio ambiente, transportes, mercado bursdtil, etc.) y en la que se mul-
tiplican los controles y las autorizaciones para llevar a cabo las diversas actividades
amplia el poder de decisién de los funcionarios. Al mismo tiempo se intensifican
los contactos con el sector privado y los intereses organizados en dominios estra-
tégicos como las subastas publicas, las transacciones financieras y los contratos de
servicios publicos. Esto crea ocasiones y tentaciones multiples, susceptibles de dar
lugar a conflictos de intereses y de promover la corrupcién. Sin embargo, los me-
canismos de control pueden convertirse en un instrumento peligroso si el régimen
estatal es autoritario y antidemocratico. Asi mismo, considerar y hasta fomentar
las denuncias anénimas pueden conducir a la intimidacién de funcionarios que
conservan una actitud neutra y honesta en un asunto financiero o de independen-
cia frente al partido politico o la camarilla en el poder.

La independencia y la neutralidad de la administracién no son efectivamen-
te realizadas y, por tanto, no constituyen obstdculos eficaces contra la corrup-
cién. Esta deficiencia es, frecuentemente, el resultado de la marcada politizacion
de los servidores publicos, del clientelismo y nepotismo.

Las debilidades del sistema politico liberal son congenitales. Por ejemplo,
el pluralismo politico y las actividades que origina (campafias electorales, entre
otras muchas) requieren de medios financieros cada vez mds grandes. Para ob-
tenerlos los responsables politicos buscan proveedores de fondos, lo que crea un
engranaje de corruptela debido al juego de compensaciones en que se basa.

El control que se pide que ejerza el Poder Judicial no constituye el medio
mds eficaz por su propia indole. Cuando verdaderamente se realiza, no deja de
ser excepcional. La fuerza de esta intervencién radica entonces en el efecto de
prevencién general que provoca. Esta limitacién depende de la manera restric-
tiva como se define legalmente la corrupcién. Fuera de la intromisién de los
otros poderes en el Poder Judicial, el conformismo de sus miembros constituye
un grave defecto. Este conformismo se presenta como un profundo temor a la
independencia que se manifiesta en el hecho que ni siquiera se esperan las reco-
mendaciones o imposiciones extranas a la administracién de justicia, sino que se
adelantan espontdneamente a preverlas y satisfacerlas.
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También resulta poco eficiente el control que se supone lleva a cabo la pren-
sa. No solo porque las mismas debilidades pueden presentarse, sino porque son
igualmente objeto de la corrosion debida a la corrupcién y por las restricciones
que el poder politico impone muchas veces. No basta en consecuencia que se
declare vigente la libertad de prensa y se dé como ejemplo el hecho que todos
pueden decir lo que quieran sin ser reprimidos; es indispensable que los medios
de comunicacién tengan la necesaria independencia frente al poder politico.

6. A manera de conclusién

A pesar de las debilidades que, por su propia naturaleza, presenta el Estado
de derecho, no se puede dejar de reclamar que el limite absoluto de su inter-
vencion es el respeto de los derechos humanos. La gravedad de los efectos de la
corrupcién y su implantacion endémica en el cuerpo social y estatal no justifican
que se utilicen medios arbitrarios y contrarios a la dignidad humana. La idea de
la desigualdad de armas entre el Estado de derecho y la corrupcién tampoco es
argumento que sea correcto y decisivo.

Las medidas que se adopten, incluidas las penales, deben establecerse te-
niendo en cuenta la necesidad de la transparencia que debe tener toda interven-
cién del Estado. Es indispensable perfeccionar y completar los drganos estatales
que tienen a su cargo dicha intervencidén, pero no debe recurrirse a medios ex-
tremos como el de los servicios secretos. Adoptar este tipo de medidas significa
un deslizamiento sensible hacia un sistema dictatorial.

Combatir la corrupcién es una tarea que sobrepasa el derecho penal tanto
en relacién a sus fines como a sus medios. Como recurso de ultima ratio, la re-
presién penal solo puede ser eficaz si es empleada en un contexto social y politico
adecuado. En un Estado gangrenado por la corrupcién de manera importante,
es seguro que no existe la voluntad politica para combatirla. Las modificaciones
legales relativas a las figuras delictivas o a las penas solo constituirdn el velo que
oculta el real sistema corrupto que impera en la comunidad.
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Delito de trafico de
influencias: articulo 400 CP del Pert*

Sumario: 1. Introduccién. 2. Materia de interpretacion. a. Articulo 400 CP.
a) Evolucién legislativa. 3. Doctrina extranjera. 4. Insuficiencias formales.
a. Deficiencias de redaccién. b. Indeterminacién de los comportamientos
incriminados. 5. Posicién sistemdtica del articulo 400. 6. Finalidad de la
proteccién penal. a. Objeto del delito. b. Bien juridico. 7. Dificultades relativas a
la participacién delictuosa. a. Intervencidn necesaria del tercero. b. Instigacién.
c. Complicidad. d. Aspecto subjetivo. e. Represion del tercero como participante
secundario. 8. A manera de conclusién. 9. Bibliograffa sucinta.

1. Introduccién

La amplitud y la profundidad de la corrupcién fue una de las caracteristicas
esenciales del régimen autoritario de los anos noventa. Uno de los sectores mds
afectados fue el de la administracién de justicia, que fue sometida a los intereses
del poder politico asi como a los intereses personales de quienes detentaban el
poder. De esta manera, personajes muy importantes, ocupando formal o infor-
malmente puestos en la cima del Estado, influyeron en los 6rganos judiciales o
administrativos para obtener que, en numerosos procesos, se dictardn decisiones
favorables a favor de ellos o de terceros. Esta manera de proceder se convirtid, en
buena cuenta, en un instrumento de gobierno.

Versién elaborada en base de un informe juridico relativo a: Informe sobre delito in-
formdtico, falsedad documental, administracién fraudulenta de personas juridicas, de-
fraudacién genérica, Lima, Publicado en Anuario de Derecho Penal 2005. Interpretacién
y aplicacion de la ley penal, pp. 685 ss.
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Conocida y aceptada o soportada como un hecho congénito al sistema
por la mayoria de personas, fue utilizada y propiciada para superar situaciones
sociales o financieras criticas, originadas por la deficiencia y lentitud de la ad-
ministracion de justicia. Los intereses que se buscaba salvaguardar bien podian
ser licitos o ilicitos.

Uno de los comportamientos mds frecuentes consistia en que la persona
interesada en obtener influencias para resolver algin proceso pendiente —en
tanto persona individual o representante de una empresa o persona juridica—
buscase la ayuda de algin personaje influyente y se entrevistara personalmente
con él. No era raro que —dando ventajas o prometiéndolas—, aquel persona-
je influyente hiciera o prometiera hacer lo necesario para obtener una decisién
favorable al interesado.

Tras la caida del régimen dictatorial, los érganos competentes iniciaron
procesos con la finalidad de reprimir a los responsables de los diversos com-
portamientos corruptos cometidos en agravio del Estado. Entre estos, el deno-
minado #rdfico de influencias fue uno de los mds frecuentemente considerados.
Sin embargo, no prosperaron por diversas circunstancias, por ejemplo, la in-
dole peculiar de los hechos imputados a los procesados, la aparente dificultad
para considerarlos como casos claros de peculado o corrupcién vy, por tltimo,

la manera amplia y difusa en que se describe el tréfico de influencias en el
articulo 400 CP.

La experiencia ha mostrado, desgraciadamente, que la impunidad sigue
siendo la regla, sobre todo, respecto a la corrupcién. La ineficacia —salvo en
algunos pocos casos— del sistema de control penal y, en particular, de la ad-
ministracion de justicia se debe, en primer lugar, a la falta de voluntad politica
para combatirla efectivamente: tanto el Poder Ejecutivo como el Legislativo
no han hecho lo necesario e indispensable para organizar un sistema eficaz
e idéneo; en segundo lugar —y mds concretamente— hay que destacar las
dificultades encontradas —aun entre los decididos a obrar correctamente—
por los 6rganos de persecucion o de juzgamiento en la determinacién de los
hechos y en la comprensién de las disposiciones legales aplicables.

En este contexto, se puede justificar la tarea que tratamos de cumplir en el
presente trabajo: presentar y explicar las dificultades para interpretar y aplicar
el articulo 400 CP. Con este fin, mostraremos las diversas etapas del proceso
de interpretacion y esclareceremos los diversos elementos del tipo legal del
trafico de influencias. Por tanto, no abordaremos los diversos problemas de la
interpretacion de los hechos, aspecto esencial de la real aplicacién de la ley. La
comprensién de los hechos supone la correcta interpretacién de la ley, pues,
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solo asi el 6rgano competente puede precisar cudles son los hechos que deben
ser debidamente probados. Cuando dicho 6rgano no logra satisfacer estas dos
condiciones, esta deficiencia influye negativamente en el desarrollo del debido
proceso, y prolonga los procesos al extremo de dar lugar a que prescriba la ac-
cién penal y, por tanto, también da lugar a la impunidad de los responsables.

2. Materia de interpretacién

a. Articulo 400 del Cédigo Penal

Esta disposicién prescribe: “El que, invocando influencias, reales o si-
muladas, recibe, hace dar o prometer para si o para un tercero, donativo o
promesa o cualquier otra ventaja con el ofrecimiento de interceder ante un
funcionario o servidor publico que esté conociendo o haya conocido, un caso
judicial o administrativo, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de cuatro anos”. De acuerdo con el principio de la
legalidad, el punto de partida y el marco de todo proceso de interpretacion
es el texto escrito de la ley penal. No obstante, como el lenguaje —medio
inevitable para expresar el mandato legal— se caracteriza por su ambigiiedad
y polisemia, la disposicién legal no constituye un limite preciso a priori de los
alcances de lo que ley prohibe u ordena. En este sentido, los tipos legales son,
en cierta forma, indeterminados; pero no dejan de constituir el dmbito dentro
del cual debe establecerse el contenido de la norma. El intérprete no debe
desnaturalizar el sentido convencional del lenguaje utilizado por el legislador
a pesar de la textura abierta de este lenguaje.

El proceso de interpretacién desemboca siempre en la constatacién que
el texto legal puede ser comprendido en dos o mds sentidos posibles entre los
cuales el intérprete debe escoger para atribuirselo a la disposicion. Esta deci-
sién no es de indole arbitraria. El intérprete debe proceder teniendo en cuenta
cudl de esos posibles sentidos realiza mejor el valor justicia, en concordancia
con los criterios constitucionales y de politica criminal en que se basa el sis-
tema penal.

La interpretacién de la ley no solo es un proceso 16gico realizado con la
ayuda de los diversos métodos de interpretacién, sino también, y sobre todo,
axioldgico. El resultado al que llegue el intérprete no puede ser calificado de
sentido tinico ni el solo verdadero de la ley'. La fuerza de su decisién radica

1 ZAGREBELSKY, El derecho diictil, ley, derechos, justicia, 1995, pp. 134 y ss.
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en la claridad y coherencia de los argumentos que debe presentar para hacerla
valer como la mds conveniente entre todas las demds posibles, para aplicar
de manera justa, igual y transparente la ley. De esta manera, garantizard el
respeto de los derechos de las personas al momento de dictar su mandato o
sentencia.

Para comenzar a comprender lo dispuesto en el articulo 400 conviene
analizar en detalle la redaccién y estructura de su texto. La importancia de
este primer paso, en el caso que nos ocupa, reside en la complejidad de la
disposicién, debida a la diversidad de actos y de circunstancias con los que el
legislador ha descrito los comportamientos incriminados.

En el texto legal, se prevén los siguientes casos alternativos:

- El que, invocando influencias reales recibe, hace dar o prometer
para si donativo o promesa o cualquier otra ventaja con el ofreci-
miento de interceder ante un funcionario o servidor publico que
esté conociendo un caso judicial o administrativo.

- El que, invocando influencias simuladas recibe, hace dar o prometer
para si donativo o promesa o cualquier otra ventaja con el ofreci-
miento de interceder ante un funcionario o servidor publico que
haya conocido un caso.

- El que, invocando influencias reales recibe, hace dar o prometer
para un tercero donativo o promesa o cualquier otra ventaja con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico
que esté conociendo un caso judicial o administrativo.

- El que, invocando influencias simuladas recibe, hace dar o prometer
para un tercero donativo o promesa o cualquier otra ventaja con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico
que haya conocido un caso judicial o administrativo.

Los factores comunes a todas estas hipétesis son los hechos de invocar
influencias, ofrecer interceder ante un funcionario o servidor publico y el ob-
jeto del delito (“cualquier ventaja”). Se distinguen por lo siguiente: a) las in-
fluencias son reales o simuladas; b) la ventaja es para el mismo autor o para un
tercero; ¢) el funcionario sobre el que se influye conoce o ha conocido el caso;
d) la indole de este tltimo es judicial o administrativa.

Entre estos factores intercambiables, dos juegan un papel decisivo: por un
lado, el relativo a la naturaleza de las influencias (reales o simuladas); por otro,
el referido a que el funcionario ante el cual el agente ofrece interceder esté
conociendo el asunto o lo haya ya conocido.
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Segtin estas circunstancias, hay que distinguir cuatro hipétesis:

- Recibir [...] invocando influencias reales y ofreciendo interceder
ante funcionario que conoce proceso.

- Recibir [...] invocando influencias reales y ofreciendo interceder
ante funcionario que ha conocido proceso.

- Recibir [...] invocando influencias simuladas y ofreciendo interce-
der ante funcionario que conoce proceso.

- Recibir [...] invocando influencias simuladas y ofreciendo interce-
der ante funcionario que ha conocido proceso.

b. Evolucidn legislativa

La comprension del texto legal requiere que se determine el proceso de su
elaboracién y, en particular, de las fuentes nacionales o fordneas que el legis-
lador ha tomado en cuenta. De esta manera, se abre el camino para calar en
el sentido de la norma gracias a las similitudes y diferencias que se constaten
respecto a disposiciones precedentes.

Nuestro Cédigo de 1924 no contenia disposicion similar al articulo 400.
El antecedente inmediato de esta norma fue introducido, como articulo 353-A
CP 1924, mediante el D. Leg. N.° 121, del 12 de junio de 1981. Este decreto
fue dictado por el Poder Ejecutivo en virtud de las facultades legislativas dele-
gadas por el Parlamento (Ley N.© 23230, del 15 de diciembre de 1980), con la
finalidad de que se revisen los diversos decretos leyes dictados por la dictadura
militar en materia penal. En el proyecto elaborado y discutido por la comisiéon
—designada por el Ministerio de Justicia y de la cual formdbamos parte— no
figuraba dicha disposicién. Esta fue introducida por funcionarios en el texto
definitivo que se dictd. Por tanto, no se discutieron a fondo las razones para
estatuirlo. Constituyé una expresién de la idea politicamente predominante
entonces, que apuntaba a facilitar la represién eficaz de los funcionarios que
durante el fenecido gobierno militar habfan cometido delitos contra los intere-
ses del Estado. Con este fin, se consideré que —ya desde la manera de elaborar
los tipos legales— era necesario disminuir las dificultades que podrian surgir
para probar la comisién de los tradicionales delitos contra la Administracién

publica.

a labor del o de los redactores de dicha disposicién no fue creadora, en

La labor del o de | dact de dicha d fi d

la medida en que tuvieron en cuenta la manera en que el trifico de influencias

habia sido descrito en leyes extranjeras. Al respecto, hay que tener en cuenta
34 y

que el articulo 147 CP Colombia, vigente en el momento en que se modificé
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el Cédigo peruano, es el mds préximo al articulo 353-A. La disposicién co-
lombiana reprimia a quien “invocando influencias reales o simuladas, reciba,
haga dar o prometer para si o para un tercero, dinero o dddiva, con el fin de
obtener cualquier beneficio de parte del servidor publico en asunto que este se
encuentre conociendo o haya de conocer [...]”. A diferencia del colombiano,
en el texto peruano se hace referencia a “donativo, promesa o cualquier otra
ventaja’ y no a “dinero o dddivas”; asimismo, se sustituye el elemento subjeti-
vo de “con el fin de obtener cualquier beneficio” por el elemento objetivo de
“con el ofrecimiento de interceder ante funcionario o servidor publico”; y, por
ultimo, en lugar de “haya de conocer” se dice “haya conocido”.

El legislador colombiano modificé y finalmente descartd el articulo 147 al
dictar el Cédigo Penal de 2000. En su articulo 411, reprime como trafico de
influencias, el hecho de que un “servidor publico [...] utilice indebidamente, en
provecho propio o de un tercero, influencias derivadas del ejercicio del cargo
o de la funcidn, con el fin de obtener cualquier beneficio de parte de servidor
publico en asunto que este se encuentre conociendo o haya de conocer”. El
cambio es esencial, porque la descripcién ha sido simplificada y se ha precisado
su indole de delito especial. De acuerdo con la nueva disposicion, solo puede
ser cometido por un servidor publico y no por cualquier particular, como era el
caso seguin la disposicién anterior.

La fuente del articulo 147 del Cédigo colombiano —e indirectamente
del articulo 353-A de nuestro Cédigo Penal derogado— fue el articulo 346,
primer pdrrafo, del Cédigo Penal italiano, que prevé el delito de millanta-
to credito. Este articulo estatuye: “Chiunque, millantando credito presso un
pubblico ufficiale, o presso un pubblico impiegato che presti un pubblico
servizio, riceve o fa dare o fa promettere, 4 sé o ad altri, denaro o altra utilit,
come prezzo della propria mediazione verso il pubblico ufficiale o impiegato,
e punito con la reclusione [...]”.

La defectuosa recepcién del articulo 147 colombiano por parte del legis-
lador peruano se revela en los cambios que hace respecto a las expresiones “di-
nero o dddivas” y “con el fin de obtener cualquier beneficio”, que el legislador
colombiano habfa utilizado para expresar las férmulas italianas de “denaro o
altra utilitd” y “come prezzo della propria mediazione”. La versién peruana es
menos fiel al texto italiano, en la medida en que se refiere a “donativo, prome-
sa o cualquier otra ventaja” y a “con el ofrecimiento de interceder”.

De manera incorrecta se ha sostenido que la fuente de inspiracién de la
disposicién peruana es el articulo 404 bis, letra ¢, CP espaiiol. En esta dispo-
sicién, se prescribia reprimir a “los que, ofreciendo hacer uso de influencias
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cerca de los funcionarios o encargados de servicios publicos, solicitaren de ter-
ceros dddivas o presentes o aceptaren ofrecimiento o promesa [...]”. Tampoco
lo es el articulo 476 CP espanol de 1928 —fuertemente influido por la legisla-
cién italiana— en el que se establecia: “El que aparentando crédito, influencia
o relaciones cerca de las autoridades, agentes de estas o funcionarios piblicos,
recibiere o se hiciere prometer dinero u otras cosas, como recompensa de su
mediacién o resolucién favorable de un asunto que de aquellos dependa [...]”

Al respecto, hay que sefialar que esta version es mds cercana al articulo
346, primer pdrrafo, del CP italiano: “millantando credito” es traducido como
“aparentando crédito”; “riceve o fa dare o fa promettere” como “recibiere o se
hiciere prometer”; “denaro o altra utilitd” como “dinero u otras cosas”; por
ultimo, “come prezzo della propria mediazione” es traducido por “como re-
compensa de su mediacién”.

Volviendo al Derecho espanol, conviene destacar que el legislador, cons-
ciente de las dificultades que podia provocar, suprime la expresién “hacer dar”.
Los legisladores colombiano y peruano la mantuvieron sin mayor reflexién.

En el articulo 430 CP espanol vigente, abandonando parcialmente el
modelo italiano, se reprime a “los que ofreciéndose a realizar las conductas
descritas en los articulos anteriores, solicitaren de terceros dddivas, presen-
tes o cualquier otra remuneracion, o aceptaren ofrecimientos o promesa’. La
disposicién espafiola recuerda al articulo 178 del CP francés derogado (segin

Ordenance 45-191, del 8 de febrero de 1945) y que reprimia a:

[...] toute personne qui aura sollicité ou agréé des offres ou promes-
ses, sollicité ou recu des dons ou présents pour faire obtenir ou ten-
ter de faire obtenir des décorations, médailles, distinctions ou récom-
penses, des places, fonctions ou emplois ou des faveurs quelconques
accordées para lautorité publique, des marchés, entreprises ou autres
bénéfices résultants de traités conclu avec l'autorité publique ou avec
l'administration placée sous le controle de la puissance publique ou, de
facon générale, une décision favorable d’'une telle autorité ou adminis-
tration et aura ainsi abusé d’'une influence réelle ou supposée.

Esta descripcién no ha sido conservada en el nuevo Cédigo Penal francés.
En su articulo 433-1, se considera como comportamiento delictuoso el hecho de:

[...] proposer, sans droit, directement ou indirectement, des offres, des
pro- messes, des dons, des présents ou des avantages quelconques pour
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obtenir d’une personne dépositaire de l'autorité publique chargée d’'une
mission de service public ou investie d'un mandat électif public: [...]

2.2 Soit quelle abuse de son influence réelle ou supposée en vue de faire
obtenir d’'une autorité ou d'une administration publique des distinc-
tions, des emplois, des marchés ou toute autre décision favorable.

3. Doctrina extranjera

La individualizacién de la fuente legal de una disposicién determinada es
indispensable para utilizar adecuadamente la doctrina extranjera. Esta, como
toda elaboracién dogmatica, tiene como base un sistema legal particular. Por
lo tanto, si se quiere justificar la atribucién de un sentido a una disposicién
invocando la opinién autorizada de un autor determinado, es necesario cons-
tatar si esta se basa en una disposicién idéntica o similar a la disposicién en
cuestién. Lo mismo debe hacerse respecto a los criterios jurisprudenciales fo-
raneos. Citar a estos solo es pertinente cuando se tiene en cuenta la semejanza
o diferencia existente entre la disposicién materia de dichos criterios y el arti-
culo que se interpreta.

Asi, en nuestro caso, las opiniones doctrinarias o jurisprudenciales emi-
tidas por los juristas y jueces colombianos serdn dtiles para interpretar el ar-
ticulo 400, sobre todo, si se refieren al articulo 147, que sirvié de modelo a
nuestro legislador, y no tanto las concernientes al articulo 411, que difiere
bastante del nuestro. Las semejanzas del articulo peruano con el articulo 346
del CP italiano, aun cuando permiten comprender algunos aspectos de la dis-
posicién de nuestro Cédigo, no deben conducir a una recepcién automdtica
de las afirmaciones hechas por los juristas italianos respecto a esta disposicion.

Tanto el hecho de no prestar debida atencién a esta manera de recurrir
a las fuentes doctrinarias, como las similitudes lingiiisticas del articulo 400
con la regulacién espanola han inducido a que de manera oficiosa se designe
el delito con el nombre de #dfico de influencias’, y hasta que se siga de cerca
las opiniones de los juristas hispanos. En la primera hipétesis del articulo 430
CP espanol, el verbo principal es solicitar, y el medio, el hecho de ofrecer. Por
tanto, el delito se consuma con el acto de solicitar y no con el de ofrecer. De

2 Es esta una denominacién que no concuerda con todas las formas en que puede
materializarse el delito previsto en el articulo 400, por lo que en lo posible tratamos de
no usarla.
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modo que, por ejemplo, el verbo invocar de nuestro articulo 400 no debe ser
comprendido como ‘solicitar’ y tampoco puede ser considerado como el verbo
que indica la accién incriminada central (recibir, hacer dar o prometer).

Lo mismo debe senalarse respecto a la legislacién y doctrinas francesas.
Aun cuando respecto al derogado articulo 178 CP francés es interesante des-
tacar que se hablaba de solicitar o aceptar (“solliciter ou agréer”, “cualquier
favor” (“des faveurs quelconques”), y de “influencia real o supuesta” (“influen-
ce réelle ou supposée”). Es asimismo interesante que el legislador galo prevea
agregar, en los proyectos de reforma en curso, la expresién “en todo momen-
to”. Su objetivo es facilitar la represion simplificando la prueba de los elemen-
tos del delito.

De lo expuesto, aparece, por tanto, como mds conveniente —debido a las
diferencias existentes— tener en cuenta los andlisis hechos sobre la base de las
disposiciones legales mds parecidas al articulo 400. Dichas diferencias impo-
nen que se haga una interpretacién conforme a las peculiaridades de nuestra
ley y al contexto normativo en que estd inserta.

4. Insuficiencias formales
a. Deficiencias de redaccién

Las deficiencias del articulo 400 se deben tanto a que el legislador ha
descrito el comportamiento incriminado de tal modo que puede realizarse
de diversas maneras, como también a la redaccién deficiente y a la peculiar
terminologfa utilizada. Estas deficiencias resultan de la manera incorrecta de
utilizar las fuentes legales, hecho que aumenta la dificultad de utilizar los apor-
tes tedricos fordneos.

El articulo 400 —en el dmbito de los delitos contra la administracién
publica— no es el tnico caso de defectuosa técnica legislativa. Otro es el
del articulo 399, en el que se describe el delito mediante las palabras “el que
trata de corromper a un funcionario”, lo que da a entender que se reprime la
tentativa como delito consumado, sin que quede del todo claro el limite del
comportamiento punible. Ademds, la situacién empeora debido a la manera
en que se han introducido nuevas formas delictuosas en el Cédigo Penal.

Uno de los principales malentendidos provocado por la deficiente redac-
cién concierne a la determinacién del verbo tipico principal. Con frecuencia
se afirma que el comportamiento central es el de invocar, cuando en realidad
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constituye uno de los medios, junto al ofrecimiento de interceder para llevar
a cabo el hecho de recibir, hacer dar o hacer prometer una ventaja cualquiera.
Otro equivoco consiste en considerar indispensable que el comportamiento
se efectiie, sucesivamente, por los actos de invocar y ofrecer, mediante los que
debe determinarse al tercero interesado a entregar, dar o prometer una ventaja
cualquiera, comportamientos que deben desembocar en los actos de recibir,
hacer dar o prometer de parte del agente’.

Resulta preferible considerar, mds bien, que los comportamientos incri-
minados estdn expresados por los verbos recibir, hacer dar, hacer prometer. No
se trata, pues, solo de “verbos rectores complementarios”.* Cada uno designa
un comportamiento que puede ejecutarse de manera simultdnea a la utili-
zacion de los medios previstos en el tipo legal o como una consecuencia del
empleo de estos tltimos.

Para comprender esta manera de leer el tipo legal del articulo 400, se debe
prestar mucha atencién a la redaccién del texto. En primer lugar, al empleo
del término invocando, que también fue utilizado en el derogado articulo 147
CP colombiano. En el articulo 476 CP espafiol de 1928, por el contrario,
se hablaba de “aparentando influencias”. Sin embargo, los tres articulos se
inspiran en el texto del articulo 346 CP italiano, en el que se dice “chiunque
millantando”.

Expresién que significa “alegando, exagerando” tener influencias. Si bien
el texto espafol es mds fiel al italiano, no significa que la palabra invocando
deba ser comprendida en el sentido de “aparentando”. Lo impide el hecho
de que en nuestro texto legal, a diferencia del espanol, se alude expresamente
tanto a influencias reales como simuladas ¥y, por tanto, seria un contrasentido
decir, respecto a las segundas, que el agente actGa “aparentando influencias
simuladas” (dar a entender lo que no es).

El término invocando debe ser comprendido, en consecuencia, teniendo
en cuenta —ademds de las referencias hechas al derecho comparado— la par-
ticular manera como es utilizada por el legislador peruano: el gerundio del
verbo invocar. Esta forma significa simultaneidad o anterioridad del hecho de
invocar respecto al de recibir o hacerse prometer. Es decir, comunica a la ac-
cién verbal una dimensién de duracién. Esto permite afirmar que la accién de

3 Cfr. Rojas VarGas, Delitos contra la administracion Piblica, Grijley, Lima, 2001, pp.
436y ss.

4 Cfr. Rojas Varaas, Delitos contra la administracién Piiblica, cit., 2001, pp. 437.
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invocar, por ejemplo, puede tener lugar con anterioridad, pero también puede
darse de manera simultdnea a la de recibir, hacer o prometer.

El sentido en que debe ser entendido el término invocar no debe ser el
primero que sefiala el Diccionario de la Real Academia Espafiola’: “Demandar
ayuda mediante una stplica vehemente”. Es, mds bien, el interesado en que se
influya sobre un funcionario quien, con frecuencia, recurre a solicitar favor o
auxilio para resolver sus problemas judiciales o administrativos. Por el contra-
rio, resulta mds coherente tener en cuenta el segundo significado indicado en
dicho diccionario, en la medida en que se refiere a alegar (por ejemplo, cuando
se cita una ley, costumbre o razdn), en el sentido de demandar ayuda mediante
una stplica vehemente. Asi, se comprenderia que el agente del articulo 400
expone al tercero las influencias de que dispone, por ejemplo, para conven-
cerlo de que tiene la capacidad de interceder en su favor ante el funcionario o
servidor publico.

No es necesario, por tanto, atribuir al término invocar el sentido de con-
venir o acordar la venta de influencias (por influencia de la expresién “venta
de humo”, no conforme a nuestra ley). El aspecto de acuerdo o convenio del
comportamiento delictuoso estd indicado, como luego lo veremos, por los
verbos principales del tipo legal. El factor central es el de recibir, hacer dar
o prometer ofreciendo interceder y no la invocacién de influencias (medio
delictivo)®.

La posibilidad de concebir el comportamiento también como un conjun-
to de actos que se producen en forma paralela es, asimismo, reforzada por la
manera en que se hace referencia al “ofrecimiento de interceder”. El agente,
al mismo tiempo de recibir, hacer dar o prometer una ventaja de parte del
tercero, le ofrece interceder. De este modo, refuerza el convencimiento con
que interviene el tercero, el mismo que puede, previamente, haber ofrecido
la ventaja.

Por la manera en que estd redactado el texto se puede pensar, primero, que
el agente invoque, reciba y, luego, ofrezca interceder; segundo, que invoque y
que al recibir ofrezca interceder; tercero, que en un mismo lapso —indistinta y
estrechamente relacionados— se produzcan los tres actos. En todo caso, lo in-
teresante por ahora es subrayar que la referencia al ofrecimiento de una ventaja

5  Vigésima segunda edicién, 2001.

6 Fianpaca y Musco, Diritto penale. Parte speciale, reimpresion, Bolonia, Yunichelli,
1993, p. 311. Cfr. FerREIRA, Delitos contra la administracion Piblica, 1995, p. 116.
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permite atribuir al articulo 400 el sentido amplio que proponemos: realizacién
sucesiva o simultdnea de los actos en cuestién.

En el articulo 147 CP colombiano, tomado en cuenta por nuestro legisla-
dor, en lugar de prever el elemento objetivo de ofrecer, se prevefa un elemento
subjetivo con las palabras “con el fin de obtener favor de un empleado”. De
este modo, el agente, al invocar influencias, debia hacerlo con el mévil de
lograr ese objetivo. El acto material de ofrecer interceder —contrariamente
a lo previsto en nuestra ley— no necesitaba realizarse porque no constituia
un elemento objetivo del tipo legal. La simultaneidad de estos factores era
evidente. Por ejemplo: recibir la ventaja para lograr que el empleado dicte una
resolucién en un sentido determinado.

También se percibe esta posibilidad de simultaneidad en la descripcién
contenida en el articulo 404 bis, letra ¢, CP espafol derogado. Se dice “los que
ofreciendo hacer uso de influencias [...] solicitaren dddivas [...]”. Al momento
de solicitar, el agente bien puede justificar su pedido de pago afirmando que
puede intervenir ante el funcionario respectivo. No implica, por tanto, que
necesariamente alegue primero tener influencias y luego reclame la dddiva a la
persona interesada.

En el articulo 346 CP italiano no se menciona que el agente ofrezca in-
terceder, ni que su fin sea obtener favor de un empleado, sino que considera
que el dinero o utilidad debe ser, por ejemplo, recibida por el agente “como
precio de su propia mediacién”. Lo que implica, en buena cuenta, que se trata
de un elemento muy relacionado al hecho de que exista un vinculo con la
intervencion del tercero.

En la hipétesis de simultaneidad de actos —en especial, tratdndose del
caso en el que las influencias son reales— el comportamiento delictuoso, des-
crito en el articulo 400, consiste en un comportamiento complejo en el que el
agente y el tercero —sin importar quién es el que toma la iniciativa— actdan
simultdneamente con la finalidad de lograr, por parte del autor, recibir, hacer
dar o prometer una ventaja, invocando influencias y ofreciendo interceder; y
por parte del tercero proponer, pedir al agente para que ejerza influencia y
dar o prometer la ventaja. La segunda hipétesis es que los actos se desarrollen
sucesivamente: el agente alega que tiene capacidad de influir, ofrece interceder
ante funcionario y determina al tercero para que haga un acto de disposicién
en favor del agente o de un tercero.

De esta manera, el legislador ha buscado comprender en el tipo legal las
diversas formas en que tienen lugar, generalmente, los comportamientos diri-
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gidos a influir de manera indebida en la toma de decisiones de los 6rganos de
la Administracién piblica, comportamientos que son cometidos casi en secre-
to y que se presentan como negociaciones en las que se discuten y establecen
las condiciones (servicio y contraprestacién) respectivas.

b. Indeterminacién de los comportamientos incriminados

Los problemas de comprensién de la descripcién del comportamiento de-
lictuoso surgen, también, debido a la manera en que se enumeran las acciones
incriminadas, enumeracién alternativa y que implica que para la consumacién
del delito basta que el agente haya cometido una de las acciones mencionadas,
no que haya utilizado uno de los medios (invocar, ofrecer interceder).

El articulo 400 dice que el agente “recibe, hace dar o prometer para si o
para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja [...]”. La coma
después de la palabra recibe figura en el articulo 147 CP colombiano, pero no
en el articulo 346 CP italiano. Por el contrario, en esta tltima disposicién la
expresion “para si o para otro” aparece entre comas. Con ello se comprende,
con cierta claridad, que concierne a los tres comportamientos. Por el contra-
rio, en el texto peruano puede pensarse que dicha expresion solo estd referida
a hacer proceder o prometer, y no asi a recibir, que estd separada (esta tltima
forma) por comas en el texto.

En esta perspectiva, se puede entender el articulo 400, primero en el senti-
do de que, por un lado, el agente recibe del tercero la ventaja para su beneficio
personal y, por otro, hace que el tercero dé a otra persona la ventaja o que
prometa conceder una ventaja a otra persona (no puede pensarse que se trate
de hacer prometer que haga una promesa de dar a un tercero); segundo, en el
sentido de que la accién de recibir también estd relacionada con la expresion
“para si o para otro”, lo que significa, entonces, que el agente puede recibir la
ventaja tanto para su beneficio personal como para entregarla a un tercero. Sin
embargo, en ese caso no aparece claro que el agente se haga dar por el tercero
la ventaja para si mismo, pues esto no es diferente de que la reciba (primera
forma verbal).

Mediante el uso del verbo recibir el legislador ha pensado, en primer lugar,
que la iniciativa proviene generalmente del tercero que da la ventaja. Mediante
el acto de entregar —en caso de no existir pedido de parte de quien recibe— el
que da empuja al agente a aceptar y recibir la ventaja, ocasién en que este alti-
mo ofrece interceder, es decir, hacer lo que le pide el tercero. En este contexto
—y globalmente— el comportamiento aparece como una negociacién, en la
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que agente y tercero interactiian para alcanzar sus objetivos personales. Hablar
de trdfico de influencias es incorrecto si con ello se busca hacer admitir que se
trata, por un lado, de comerciar, negociar con dinero y mercancias y, por otro,
de negociar de modo que se produzca un beneficio estrictamente patrimonial.

Las tres formas verbales escogidas por el legislador ponen en evidencia que
la idea que este se hacia del desarrollo del comportamiento delictuoso era que
podia también consistir en la simultaneidad de actos. De esta manera, pensaba
abarcar el mayor niimero de variantes. Ese modo de proceder lo ha conducido
—al menos con respecto a algunas de dichas variantes— a no respetar conve-
nientemente el principio de legalidad.

5. Posicién sistematica del articulo 400 CP

La comprensién de una disposicién puede ser facilitada mediante la con-
sideracién de la ubicacién que el legislador le ha dado, en general, dentro del
ordenamiento juridico y, en particular, al interior de una ley (en nuestro caso,
en el Cédigo Penal). El sitio escogido muestra las relaciones que la disposicién
tiene con las demds normas legales y, asimismo, pone en evidencia su finali-
dad. Esto ultimo ocurre debido a que en el Cédigo Penal las disposiciones de
la parte especial son clasificadas de acuerdo con los bienes juridicos protegidos.

Debido a la complejidad del tipo legal previsto en el articulo 400, su co-
locacién entre las disposiciones relativas a los delitos contra la Administracién
publica no resulta muy coherente. Si se tiene en cuenta que estas infracciones
se distinguen segtin sean cometidas por particulares o por funcionarios, no es
claro por qué los comportamientos incriminados en el articulo 400 han sido
colocados en el segundo grupo, ya que segiin el texto legal pueden ser cometi-
dos por cualquiera. Dicho de otra manera: en ninguna de las hipétesis conte-
nidas en el articulo 400 la comisién del delito supone la violacién de un deber
especial de funcién. Sin embargo, si se trata de un funcionario, este no debe
actuar en el ejercicio de sus funciones, sino como un particular cualquiera; en
caso contrario, incurrird en un delito contra los deberes de funcién y, segin las
circunstancias, en concurso con lo previsto en el articulo 400.

A diferencia de otras leyes, en el articulo 400, a diferencia de lo que se
prevé en otras disposiciones, no se exige de modo expreso que el agente tenga
la capacidad de influir en la decisién del funcionario o servidor publico. De
manera implicita se toma en cuenta esta capacidad en el caso relativo a in-
fluencias reales, ya que estas hacen suponer que el agente puede efectivamente
ejercer una influencia sobre el funcionario o servidor publico. Sin embargo,
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la persona que simula tener influencias ante un funcionario determinado no
tiene esa capacidad. Este proceder significa que el agente finge tener una capa-
cidad que en realidad no posee.

Si no es equivocado, al menos si es muy confuso hablar respecto al articu-
lo 400, sobre todo en relacién con los casos de simulacién de influencias de un
sujeto activo sui géneris, en el sentido de que este solamente es “la persona que
puede invocar la influencia”. Cualquiera puede presentar una cosa fingiendo,
imitando lo que no es (que las influencias son reales). En cambio, para alegar
influencias reales es indispensable poseerlas verdaderamente. Es decir, la con-
dicién de autor estd determinada por la diversidad de las hipétesis previstas
en el articulo 400.

6. Finalidad de la proteccién penal

a. Objeto del delito

Los defectos del texto legal —senalados de manera repetida— también
repercuten en la determinacién de lo que debe ser considerado como “objeto
del delito” (cosa, relacidn, persona, por ejemplo, sobre la que recae la acciéon
delictuosa).

En el articulo 400, el bien que el agente recibe y el tercero da es indicado
por el legislador peruano —igual que en los otros tipos legales de los delitos
de corrupcién de funcionarios— con las palabras “donativos, promesa o cual-
quier otra ventaja’, los que no corresponden a los vocablos usados por el legis-
lador italiano “denaro o altra utilitd”. Mientras tanto, el legislador colombiano
utiliza las expresiones “dinero o dddivas”. En realidad, el legislador peruano
prefiri6 seguir utilizando la terminologia del Cédigo de 1924 (articulo 349 y
SS.).

El término donativo estd mal empleado, pues proviene del verbo donar
que significa “traspasar graciosamente a otro algo o el derecho que sobre ello
tiene”’. Por lo tanto, donativo significa “D4diva, regalo, cesidn, especialmente
con fines benéficos o humanitarios™. En la disposicién analizada, no se trata
de ninguno de estos casos. El tercero no entrega gratuitamente al agente la
cosa (en el caso de “recibir”), sino como precio o retribucién del ofrecimiento

7 Diccionario de la Real Academia Espanola, 2001.
8  Diccionario de la Real Academia Espanola, 2001.
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de interceder ante el funcionario o servidor publico. Lo que debe retenerse es
que el objeto materia del acto es algo de valor que beneficia a quien lo recibe.

Tampoco es acertado el uso de la palabra promesas para designar el obje-
to del delito. En primer lugar, porque si bien se pueden recibir o hacer dar
promesas, no es coherente, como ya lo hemos destacado, hablar de “hacer
prometer promesas’ . En segundo lugar, porque no se indica el contenido de la
promesa. Hay que pensar que se trata de promesas referentes a donativos o a
cualquier otra ventaja. Esta incongruencia se debe a que el legislador se inspiré
sin mayor reflexién en el Cédigo Penal colombiano e, indirectamente, en el
italiano, en los que se hablaba de “hacer prometer”, pero en referencia a dine-
ro, dddivas u otra utilidad. Ignorar el término promesas no afecta la economia
de la disposicién; mds bien, permite comprender mejor su sentido.

La expresién “otra ventaja’ juega el papel de cldusula general que com-
pleta la breve lista constituida por “donativos y promesas” (mencionados casi
a titulo de ejemplos). De esta manera, el legislador ha buscado evitar vacios
teniendo en cuenta las innumerables formas en que puede consistir la con-
trapartida del ofrecimiento de interceder que hace el agente, mds atn, de los
medios que se pueden utilizar para corromper a los funcionarios (razén por la
cual son mencionados en los tipos legales de los delitos de corrupcién).

La expresién puede entenderse de manera restringida o amplia. En el pri-
mer caso, se tratarfa solo de las ventajas de orden patrimonial o, al menos, ma-
terial. En el segundo, mientras tanto, cualquier prestacién que comporte un
beneficio al agente o0 a un tercero. Ninguno de estos criterios debe ser aceptado
como tal’, ya que el segundo extiende demasiado el campo de aplicacién de la
disposicién y lleva a considerar realizada la condicién aun cuando la utilidad
o beneficio para el agente sean insignificantes. La comprension restringida
disminuirfa en exceso la esfera de proteccién penal. Ademds, nada impide
que un beneficio no patrimonial sea una ventaja relevante para la realizacién
del comportamiento incriminado. El aspecto decisivo es que la ventaja dada
o prometida sea vdlida como compensacién al ofrecimiento de interceder'’.
Dicha ventaja debe, en cierta manera, desempenar el mismo papel que los
donativos, por lo que deben tener cierta materialidad. En el Cédigo Penal
francés'' —siguiendo una tradicién legislativa— se enumeran largamente las

9  Fianpaca y Musco, Diritto penale. Parte speciale, cit., p. 164.
10 Cfr. Riccro, Millantato credito. Novissimo Digesto italiano, Bologna, 1964, t. X, p. 694.

11 Un caso muy citado y discutido en Francia es el de las ventajas de orden sexual. Cfr.
JCP 1968 II 15359; nota sobre esta sentencia: Sfcaras 1969: 329; comentario: ViTu.
En Italia, igualmente, Cass. 8 de junio de 1965, Foro Italiano, 1966, I, p. 312.
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ventajas que el traficante de influencias puede beneficiar. En su articulo 433-1
(articulo 178 CP precedente) se mencionan “distinciones, empleos [...] o toda
otra decisién favorable”.

Por todas estas razones hay que comprender la expresién “cualquier otra
ventaja’ en el sentido de comprender tanto beneficios patrimoniales como no
patrimoniales'?, pero que impliquen una utilidad apropiada para que el agente
convenga en recibirla o aceptarla como objeto de la promesa de parte del tercero.

b. Bien juridico

Como se desprende de todo lo expuesto anteriormente, los sentidos en
que se ha considerado que deben ser corregidas la imprecisiones del texto o
completadas sus lagunas solo son propuestas de cémo —desde nuestra pers-
pectiva— debe escogerse uno de los posibles sentidos para atribuirle un con-
tenido. Dichas proposiciones estdn determinadas por criterios de valor (por
ejemplo, justicia, oportunidad, probidad en el ejercicio de un cargo publico,
debido funcionamiento del sistema de control penal). Estos criterios se ponen
en evidencia, por ejemplo, cuando se fija cudl es el bien juridico que se protege
mediante la represién del delito previsto en el articulo 400.

En la doctrina comparada' —basada en legislaciones diferentes aunque
con rasgos comunes— la determinacién del bien juridico protegido ha dado
lugar a una discusién profunda y atn persistente. En realidad, se trata de
precisar cudl de los aspectos de la Administracién publica es el concernido.
Algunos han sostenido'* que se tutela su prestigio ante el hecho de que el
delincuente hace aparecer falsamente al funcionario como corruptible. Otros,
considerando que se trata de una vendita di fumo, afirman que el bien prote-
gido es el patrimonio del tercero®. Del mismo modo, se ha sostenido que se
tutela el buen y transparente funcionamiento de la administracién ptblica'.

12 Rojas Varaas, Delitos contra la administracion Piblica, cit., p. 367.

13 SEMERARO, [ delitti di millantato credito e traffico di influenza, 2000, pp. 23 y ss.

14 Manziny, Trattato di diritto penale italiano, Die delitti contro la pubblica amministrazione
e contro Lamministrazione della giustizia, 1950, t. V, p. 535; Riccro, Millantato credito.
Novissimo Digesto italiano, cit., 1964, p. 695.

15 Anrouiser, Manuale di diritto penale. Parte speciale I1, Ed. De L. Conti., Giuffre, 1995,
p. 371.

16  Peprazzi, “Millantato credito: trafic d’influence, influence peddling”, en Rivista ita-

liana di diritto e procedura penale, 1968, p. 968; TagLiariNg, “Millantato crédito”, en
Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffre, 1976, t. XXVI, p. 316.
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Para pronunciarse sobre esta cuestién es indispensable tener en cuenta
el contexto legislativo y constitucional en el que se ha regulado el compor-
tamiento previsto en el articulo 400. El primer paso consiste en analizar su
ubicacién en la parte especial del Cédigo Penal. Como ya lo hemos sefialado,
el legislador ha abandonado el criterio —vigente atin en el Cédigo Penal de-
rogado— de considerar el delito analizado como un caso de atentado contra
el patrimonio (a titulo de delito de estafa). Lo ha ubicado en el titulo XVIII
(sobre delitos contra la Administracién publica). Dicho titulo estd constituido
por cuatro capitulos, de los cuales los dos primeros clasifican los delitos segtin
sean cometidos por particulares o funcionarios. Como ya lo hemos destacado,
el delito previsto en el articulo 400 ha sido insertado entre los tltimos, a pesar
de que las personas que participan necesariamente son particulares o deben
obrar como tales.

Como lo indica la designacién del titulo XVIII, en principio, habria que
considerar que el comportamiento en cuestién constituye, en general, un
atentado contra la Administracién publica, ataque que, por no preverlo el
tipo legal, no necesita producir un resultado fisica y temporalmente separado
de la accién.

Ahora bien, veamos qué sucede respecto a las diversas hipdtesis previstas
en el articulo comentado. Si el agente invoca influencias reales, significa que
tiene la capacidad, es decir, el poder efectivo de influir sobre el funcionario; si,
ademds, su ofrecimiento de interceder ante este es serio, se puede admitir que
este comportamiento podria afectar el funcionamiento de la Administracién
publica, en particular si el funcionario o servidor publico conoce el caso. El
aspecto estrictamente concernido seria el proceso de la toma de decisiones por
parte de los 6rganos de la Administracién puablica.

No se puede sostener lo mismo en el caso de que el funcionario o servidor
publico haya conocido el caso, pues ya no depende de él cémo continuard de-
sarrolldndose el proceso judicial o administrativo. Esta hipStesis supone, més
bien, que quien otorga la ventaja o la promete ignora realmente el estado en
que se encuentra su caso, o que haya sido engafiado por el agente. En ambas
situaciones, no es mds la marcha o el funcionamiento de la Administracién
publica (el proceso de tomar decisiones) lo que es comprometido, salvo que
se suponga que dicho funcionario puede ain, de alguna manera, influir sobre
los actos del funcionario que en su lugar tendrd a su cargo el proceso. De lo
contrario tendria que pensarse que el objetivo del legislador, en cuanto a esta
hipétesis, es proteger el prestigio del funcionario y, por tanto, el de la admi-
nistracion a la que pertenece.
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Con mayor razén es posible negar que dicho efecto puede producirse
cuando el agente simula influencias, lo que implica un engano o fraude e,
igualmente, que su oferta de interceder no es seria porque carece de capacidad
real para influir en la decisién del funcionario o servidor ptblico, y menos atn
cuando este ya no conoce mds el caso. Si algtin lejano peligro para el funcio-
namiento correcto de la Administracién publica podria atin imaginarse en la
hipétesis del pdrrafo precedente, la creacién de este peligro resulta muy poco
probable. Mds atin, en esta perspectiva resulta poco verosimil que la accién sea
adecuada para perjudicar la Administracién publica.

De todo esto no se puede deducir que el articulo 400 contradiga al prin-
cipio de lesividad", pues hay que admitir que de alguna manera los compor-
tamientos descritos en el tipo legal tienen que ver con el funcionamiento de
la Administracién publica'®. El vinculo estd dado por el hecho de que la Ad-
ministracién publica requiere gozar de la confianza de los administrados para
desarrollar normalmente y con transparencia sus actividades, en beneficio del
tratamiento igual de todos los que recurran a ella o estén sometidos a sus 6r-
ganos. Invocar influencias —reales o simuladas— con el ofrecimiento —serio
o no— de interceder ante un funcionario o servidor publico supone hacer
comprender al tercero que este es corruptible, y de esta manera se menoscaba la
credibilidad de la Administracién publica. Este hecho ha sido considerado por
el legislador como un factor que puede crear un ambiente desfavorable para el
buen funcionamiento de la administracién, en especial del proceso de toma de
decisiones. Asi, en esta perspectiva se puede afirmar que se trata de un delito
de peligro abstracto.

Otra cuestién es saber si todas las hipétesis previstas en el articulo 400
son propias para crear dicho peligro de un modo tal que sea justo recurrir al
derecho penal para reprimir a los responsables. La respuesta solo puede ser
afirmativa, sin duda, cuando las influencias invocadas sean reales, ya que el
agente tiene la capacidad de ofrecer con seriedad interceder ante el funciona-
rio y, llegado el caso, de hacerlo realmente (de suceder asi se podria configurar
aun otro delito contra la Administracién publica).

17  En relacién con el derecho espanol, cfr. Cucar MaURL, Las desviaciones del interés gene-

ral el trdfico de influencias, 1997, pp. 240 y ss., y la bibliograffa ahi citada.

18  Es interesante indicar que en una reciente sentencia de la sala de casacién penal de
la Corte Suprema de Colombia, del 19 de marzo de 2002, se afirma que el trifico
de influencias (ahora, caso agravado de estafa) “sigue considerdndose punible por el
legislador [en el nuevo Cédigo Penal], es lesiva y merece reproche, por afectar prepon-
derantemente el bien juridico del patrimonio y en otro plano los bienes juridicos de la
administracion publica y la administracién de justicia”.
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Por el contrario, la respuesta es negativa en los casos en que se trata de
influencias simuladas. Aqui el peligro de perturbar de manera efectiva la de-
cisién de parte de un funcionario o servidor publico se presenta muy lejano,
mds aun si el ofrecimiento de interceder es completamente vacuo, en razdn,
precisamente, de la ausencia de poder para influir sobre el funcionario. Respecto
a esta segunda hipdtesis, el articulo 400 prevé de manera muy amplia un delito
de peligro abstracto, lo que lleva —conforme al criterio de la w/tima ratio— a
plantear la cuestion, por un lado, de si es correcto de reprimir, como lo ha hecho
el legislador peruano, todos los casos previstos en el articulo 400 y, por otro, si
no deberfa hacerlo, como nosotros lo creemos. En las hipétesis en que no existe
la posibilidad de que el agente interceda ante el funcionario o servidor publico
para influir en sus decisiones. Hacerlo constituye una violacién del principio de
que solo debe recurrirse al derecho penal cuando un bien juridico fundamental
es perjudicado o puesto en peligro de manera significativa.

Tratar de impedir la aplicacién del articulo 400 calificindolo globalmente
como contrario a la Constitucién o a los principios de lesividad o de propor-
cionalidad de penas no es del todo correcto por no ser cierto respecto a todo
su contenido. Si los jueces ejercieran realmente su poder, podrian al menos no
aplicar el articulo 400 respecto a los casos insignificantes por no representar
un peligro serio para el funcionamiento de la Administracién publica (reduc-
cién teleoldgica del tipo legal).

7. Dificultades relativas a la participacién delictuosa
a. Intervencién necesaria del tercero

Su deficiente redaccién, su equivoca ubicacién sistemdtica y su impre-
cisa terminologfa han dado lugar a numerosas y diversas opiniones respecto
al papel atribuido al tercero que interviene en la comisién del delito. Ma-
terialmente, este debe realizar el acto que constituye la contrapartida de los
verbos tipicos recibir, hacer dar o hacer prometer una ventaja para el agente
mismo o para un tercero (no necesariamente el funcionario o servidor pu-
blico concernido).

Mediante su comportamiento, el tercero hace que el accionar del agente
se consume, de modo que su intervencién es indispensable para la realizacién
completa del delito. Se trata, pues, de un delito plurisubjetivo, en el sentido
de que —conforme al texto legal— su realizacién no puede producirse sin la
participacién de dos o mds personas. Esta manera de concebir la realizacién
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del delito es utilizada por el legislador en el Cédigo Penal de diferentes modos
y con diversos objetivos.

Por ejemplo, el delito previsto en el articulo 315 solo puede tener lugar
si un nimero indeterminado de personas se reinen de manera tumultuosa y
cada una es autor, aun cuando ellas mismas hayan sido objeto de violencia so-
bre sus personas. Por el contrario, en el caso de la estafa (articulo 196), si bien
el delito requiere la participacién de quien sufre el prejuicio patrimonial —
motivada por el comportamiento fraudulento del estafador—, solamente este
es reprimido como autor de estafa, mientras que quien acttia bajo la influencia
del engao es la victima del delito.

La estructura del delito previsto en el articulo 400 es casi la misma que la
del delito de estafa, sobre todo en las hipéStesis en que el agente simula influen-
cias y, por tanto, no puede ofrecer seriamente interceder ante el funcionario
o servidor publico. La similitud es casi perfecta cuando la ventaja dada o pro-
metida constituye un bien patrimonial. Por ello, conforme al Cédigo Penal
de 1924, se reprimia este tipo de comportamiento como un caso de estafa
(influencia mentida, articulo 244) y defraudacién “con pretexto de supuesta
remuneracién a los jueces o empleados ptiblicos” (articulo 245.8)".

No es el caso, por el contrario, cuando el agente alega influencias reales y el
tercero, sabiendo que efectivamente es asi, consciente y voluntariamente concede la
ventaja conflando en que el ofrecimiento del agente de interceder ante el funciona-
rio o servidor publico es serio. Su intervencion no puede ser comparada ni con la
de quienes participan en reunién tumultuosa (no son considerados como autores
al mismo titulo que el agente que recibe ventaja alegando influencias) ni con la de
quien es enganado en caso de la estafa porque no es victima sino, més bien, poten-
cial o real beneficiario del ofrecimiento del agente.

El legislador no ha establecido expresamente si y como el tercero deberia
ser considerado penalmente responsable; como lo hace, por ejemplo, en el
caso del delito de matrimonio ilegal. La ejecucién de este delito implica la par-
ticipacidn necesaria de dos individuos. ;Qué responsabilidad penal atribuirles?
Si ambos son casados no hay problema, ya que realizan en conjunto el delito

19  En el Cédigo Penal vigente ha sido previsto el antiguo tréfico de influencias (articulo
147) como un caso agravado de estafa. En la sentencia del 19 de marzo de 2002 de
la sala de casacién penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, se afirma: “la
conducta ontoldgica consistente en invocar influencias reales o simuladas con el pre-
texto o con el fin de obtener de un servidor publico un beneficio en asunto que este
se encuentre conociendo o haya de conocer, fue recogida bajo el nomen iuris de estafa
agravada por los articulos 246 y 247 del nuevo Cédigo Penal”.
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y, por tanto, cada uno es autor (no coautores). Si el varén es casado y oculta
a la mujer su estado civil, serd reprimido conforme al articulo 139, parrafo
primero. Pero si se trata de una soltera, que acttia de buena fe o enganada por
el varén, queda impune a pesar de que sin su intervencidn el delito no hubiese
sido consumado. El engafo, conforme al parrafo segundo de esta disposicién,
constituye una circunstancia agravante. En cambio, si hubiera actuado sabien-
do que el varén era casado y si, hipotéticamente, imaginamos que el legislador
no hubiese regulado este caso, habria sido indispensable determinar si y cémo
reprimirla. No hubiera sido posible considerarla autora del delito porque no
retne la condicién de casada. La cuestion se hubiese tenido que plantear en
el nivel de la participacién delictuosa secundaria o accesoria. El legislador ha
respondido de manera expresa previendo que esta conducta serd reprimida a
condicién de que se contraiga el matrimonio sabiendo que el otro contrayente
es una persona casada.

Como el legislador ha omitido regular de manera explicita la situacién
respecto al articulo 400, se puede, sin embargo, sostener que el tercero —por
la manera en que se individualiza al agente— no puede ser considerado autor
individual ni coautor. La coautoria supone un acuerdo previo, el animus au-
toris de cada participante y el dominio de hecho de la realizacién de la infrac-
cién. Estas condiciones no pueden darse en el caso analizado. Sin embargo,
queda abierta la cuestion de si podria responsabilizarse al tercero de acuerdo
con las reglas de la participacion secundaria (instigacién o complicidad).

b. Instigacién

Segtin el articulo 24, es instigador quien, consciente y voluntariamente, deter-
mina a otro a cometer un hecho punible de manera que mediante sus actos debe
hacer que el instigado realice el comportamiento delictuoso concreto. Poco importa
—salvo casos graves de violencia— el medio que utilice el instigador. El aspecto
decisivo es que cree las circunstancias apropiadas para que el tercero decida pasar
a la ejecucion del delito. También lo es que quiera la comision de la infraccion,
infraccion que debe ser ejecutada con intencién por el instigado. Evidentemente, la
persona que ya estd decidida a cometer el hecho delictuoso concreto proyectado por
el “instigador” no puede ser instigado. Por el contrario, un delincuente a sueldo,
en principio dispuesto a cometer delitos por recompensa, puede ser convencido
para que cometa un crimen determinado®. Lo mismo puede acontecer con quien
hace de la corrupcion de funcionarios el medio para beneficiarse personalmente. El

20 Hurrapo Pozo, Nociones basicas de derecho penal de Guatemala, cit., 2000, p. 548.
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factor decisivo es, como dice la ley (articulo 24), “el hecho punible” (concreto). De
no admitirse este criterio, para evitar la represién —cuando no se estd dispuesto a
ejecutar personalmente el delito— bastarfa con dirigirse a uno de estos personajes
para hacer que lo cometa.

En el caso del articulo 400, y en relacién con la intervencion del tercero
interesado en que se ejerza influencia sobre el funcionario o servidor publico,
el andlisis de si este funcionario puede actuar o no como instigador depende
mucho de la manera en que se comprende la descripcién del comportamiento
contenida en dicha disposicién. Asi, si se entiende que el comportamiento
consiste siempre y tnicamente en la secuencia de —primero— invocar in-
fluencias, —segundo— ofrecer interceder y —tercero— decidir al tercero a,
por ejemplo, entregar una dddiva, resultard dificil admitir que la iniciativa
proviene del tercero con la finalidad de persuadir al agente a realizar el delito
previsto en el mismo articulo 400. Dicho de otra manera, si se considera que el
verbo principal es invocar, no es admisible que el tercero persuada, convenza al
agente para que este invoque ante el mismo tercero influencias reales o simu-
ladas y que le ofrezca interceder ante el érgano de la Administracién publica
(“invoca ante mi, ofréceme interceder y persuddeme de que te dé una ventaja
cualquiera”). Aun cuando la comparacién no es del todo correcta, por razones
précticas se puede decir que serfa como admitir, en el ejemplo de la estafa, que
la persona estafada pueda persuadir al delincuente para que la engane.

En cambio, si constatamos, primero, como lo hemos planteado, que el
comportamiento delictuoso estd individualizado por los verbos recibir, hacer
dar o prometer, y que la descripcién del comportamiento delictuoso en el tipo
legal comprende también los casos en que los participantes necesarios (agente
y tercero) actian con simultaneidad, de modo que se influyen reciprocamen-
te, luego podriamos afirmar que los hechos revestirian la forma de una nego-
ciacién en la que, por ejemplo, quien estd en posicién de ejercer influencia
sobre un érgano de la Administracién publica trata con la persona interesada
en que se resuelva favorablemente para si un caso judicial, y le sugiere que tal
vez pueda interceder ante el juez que conoce el caso, ocasién en que ambos
exponen lo que pueden hacer, uno para influir y el otro para compensar, hasta
que logran ponerse de acuerdo, y concluye con la accién de recibir, hacer dar
o hacer prometer una ventaja.

Vistas las cosas en esta perspectiva (diferente a la que se tiene cuando se
trata de invocar influencias simuladas), se tratarfa, en buena cuenta, de un
conjunto de actos destinados a torcer la marcha de la Administracién publica.
La coincidencia de las voluntades del agente y del tercero no se debe a que el
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agente persuade a este Ultimo a dar la ventaja, ni a un acuerdo previo propio
de la participacién en coautoria, sino a la influencia del tercero sobre el agente
para que este se decida (instigacién) o para reforzar su decisién delictuosa
(complicidad psiquica o intelectual). En caso de lograrse que, por ejemplo,
el juez dicte la resolucién buscada, esto puede constituir, segtin las condicio-
nes concretas, un caso de participacion en la infraccién especial consumada
(corrupcic')n, cohecho, por ejemplo), circunstancia en que se presentaria una
cuestiéon de concurso de delitos.

Asi, de no tener lugar, por diversas razones, el acto judicial o administra-
tivo esperado por el tercero interesado, puede admitirse —de acuerdo con los
hechos indicados y con las diferentes hipétesis comprendidas en el articulo
400— que este ultimo ha propiciado que el agente alegue, explique qué in-
fluencias puede ejercer para ayudarlo y que le prometa interceder en su favor
y, asi, obtenido que acepte recibir la ventaja que estd dispuesto a darle o pro-
meter a un tercero. Esta interpretacién es factible y admisible, como lo hemos
subrayado, en razén de que el legislador ha redactado el tipo legal con la fina-
lidad de comprender los diversos casos de trifico de influencias y permitir la
represion, debido a que resulta mds fécil probar los hechos.

c. Complicidad

En esta perspectiva, es posible, asimismo, sostener que el tercero puede ser
responsabilizado a titulo de complicidad, en caso de no haber ido tan lejos en
su intervencién, como en el ejemplo dado, de manera que pueda configurarse
la instigacién. Esto se explica por el simple hecho de que sin su colaboracién no
se hubiera cometido el delito (articulo 25), intervencién voluntaria que debe
hacerse sabiendo que se contribuye a que se cree la situacion de peligro, y que
implica la posibilidad de que el agente influya indebidamente en el funciona-
rio o servidor publico. Asi, esta argumentacién concierne a los casos en que se
trata de influencias reales en oposicion a los casos de influencias simuladas. La
responsabilidad a titulo de complicidad es facilitada porque esta puede ser de
orden material o intelectual. En cuanto a esto tiltimo, mediante su contribucién
estimula la decisién del agente y asi contribuye a la realizacién del delito.

d. Aspecto subjetivo

En el aspecto subjetivo, la complicidad y la instigacién son comportamien-
tos dolosos, conforme a las exigencias expresas de la ley (articulos 24 y 25).
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El instigador debe tener tanto el dolo de instigar como el de que el insti-
gado ejecute el comportamiento delictivo?. En los dos niveles, el instigador
puede incurrir en un error sobre los elementos del tipo legal objetivo™, caso
en el que desapareceria la intencién y, por tanto, no se daria la instigacién. Sin
embargo, dada la manera en que estd estructurado el tipo del articulo 400,
resulta dificil imaginar que, por ejemplo, quien busca ayuda ante quien tiene
el poder de influir sobre un funcionario no sepa que sus actos (propuestas,
pedido, acuerdo) no empujan a aquel a aceptar el donativo o la promesa de
una ventaja para si o para otro.

Ser consciente de lo que se hace o de su significacién es importante en
el nivel de la culpabilidad, ya que puede influir en la formulacién del repro-
che que se hace al agente de no haber actuado conforme a derecho teniendo
la capacidad de hacerlo. En este nivel lo importante es saber si el imputado
tenfa razones suficientes para creerse con derecho a actuar de la manera como
lo hizo (error sobre el cardcter ilicito del acto tipico)”. Como en principio
sabe que su comportamiento es contrario a derecho, puede acontecer que crea
actuar bajo la proteccién de una circunstancia de justificacion (legitima de-
fensa, estado de necesidad, acto permitido u ordenado por la ley, etc.). No es
suficiente, por el contrario, el hecho de que se trate de un comportamiento
frecuentemente permitido y tolerado (no reprimido eficazmente) para creer
que ha dejado de ser ilicito, sobre todo, cuando en la realizacién de la infrac-
cién estd comprometida una persona que forma parte del aparato estatal que,
por su funcién, deberia hacer respetar los mandatos del ordenamiento juridico
(el hecho de que los “pillos” tengan la via libre no significa que todos pueden
contribuir a que cometan sus fechorfas y a aprovecharse de ellas).

e. Represién del tercero como participante secundario

Ahora bien, aun cuando sea posible poder calificar de instigacién o com-
plicidad la intervencién del tercero, queda abierta la cuestién de si el legislador
ha admitido o excluido su represién en tanto que participe.

Cualquiera que sea la manera en que el delito ha sido descrito en la ley,
los autores han respondido de modo diferente a esta cuestién. Asi, se puede
afirmar que el texto legal, aunque base del principio de la legalidad, no im-

21 Hurrapo Pozo, Droit pénal. Partie générale, Ziirich. Schulthess, 2002, t. II, pp. 802

y ss.
22 Hurrapo Pozo, Droit pénal. Partie générale, cit., 2002, pp. 221 y ss.

23 Hurrapo Pozo, Droit pénal. Partie générale, cit., 2002, pp. 536y ss.
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pone una sola respuesta, sea afirmativa o negativa. Esta constatacién es, en
realidad, superflua, ya que constituye una simple confirmacién de lo que es la
interpretacién de la ley.

Se afirma la impunidad del tercero, al considerar que los actos de este y del
agente deben ser valorados de modo distinto, y que, en realidad, lo realizado
por el tercero no afecta al bien juridico protegido. Por tanto, solo el agente
merece ser reprimido penalmente. Esta puede haber sido la percepcion del
legislador. Este argumento constituye, en buena cuenta, una consecuencia del
principio de la legalidad (articulo 1) y, a veces, es reforzado al destacarse que la
instigacion no se da o, al menos, puede no darse en la medida en que aparece
coherente “con la struttura della norma, incardinata sulla nota modale della
millanteria”. Esta opinién es admisible de acuerdo con la manera en que el
delito ha sido tipificado en el articulo 346, pdrrafo 1 del CP italiano (al cual se
refiere la opiniodn citada), en la medida en que millanteria implica hasta cier-
to punto un comportamiento fraudulento (jactarse, vanagloriarse, farolear de
tener influencias). De este modo, se acerca, en cierta manera, al actuar del es-
tafador. Por lo tanto, es admisible que en este contexto se niegue la posibilidad
de que se dé la instigacion. Pero este no es el caso del articulo 400 CP peruano,
sobre todo en la hipétesis en que el autor, por ejemplo, recibe una ventaja y
para lo cual invoca (alega, manifiesta tener) influencias reales, asi como tiene
el propésito firme de interceder ante el funcionario que debe decidir.

Respecto al criterio de la impunidad basada en la aplicacién del principio
de legalidad, hay que destacar que ciertos autores que rechazan que se aplique
de manera general y absoluta a todos los delitos plurisubjetivos. Proponen?®,
por el contrario, que se tenga en cuenta la voluntas legis, es decir, mediante la
verificacién de si dicha impunidad corresponde o no a la finalidad de la nor-
ma. Con este objetivo se deberd tener en cuenta si lo realizado por el participe
es solo el minimo requerido para que se consuma la infraccién (entregar el
dinero solicitado por el delincuente) o si su comportamiento va mds alld de

este limite legal%. En este sentido, el hecho de que el tercero intervenga de

24 D1 MaRTINO, La pluraliti soggettiva tipica. Una introduzione. Lindice penale, vol. 1V,
N. 1,2001, p. 164.

25 Esel caso de ANTOLISE, Manuale di diritto penale. Parte speciale 1, cit., p. 497, aunque

niega la instigacién en caso de la millanteria conforme al derecho italiano.

26 En la doctrina —en particular en la alemana— se discute el problema respecto a la
nocién de Mindestmitwirkung, cfr. Roxin 2003: § 26 N.© 50 y ss. También se habla
de rolleniiberschreitende Teilnahme, cfr. JakoBs 1991: 24/12.
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manera mds consecuente y decisiva justifica que se aplique la regla referente a
la instigacién.

Asimismo, se sostiene, por un lado, que teniendo en cuenta que el delito
reprimido es la “venta de humo”, el tercero (comprador de humo) es la victi-
ma del delincuente y, en consecuencia, no debe ser reprimido®; por otro lado,
negando que el tercero sea victima, ya que participa en el perjuicio del bien
juridico, se preconiza su impunidad por razones de politica criminal, en parti-
cular, para permitir que sea el mismo tercero quien denuncie al delincuente®
(una especie de derecho penal premial).

Estos criterios, tradicional y ampliamente expuestos en la doctrina, han
sido fuertemente cuestionados debido a su falta de concordancia con la ley y
al cardcter aprioristico de las afirmaciones expresadas®. Asi, respecto a nuestra
ley, resulta simplista afirmar que en todos los casos considerados en el articulo
400, el tercero sea la victima del delincuente, por ejemplo, cuando se sabe que
aquel tiene el poder de influir en el funcionario y estd dispuesto a obtener la
intervencién mds favorable para si, cualquiera sea la contraprestacién. Como
lo hemos sugerido, se estd casi ante un caso de “negocio delictuoso”, en el
que el tercero actda “como promotor del trifico de influencias” en la medida
en que es ¢l quien demanda la intervencién del delincuente y es el potencial
beneficiario. Ambos se colocan en el mismo plano, lo que hace posible y hasta
conveniente reprimir al tercero®. Lo mismo no puede sostenerse, con igual
énfasis, cuando las influencias alegadas son falsas y en la medida en que el ter-

27 Manziny, Trattato di diritto penale italiano, Die delitti contro la pubblica amministrazio-
ne e contro [ amministrazione della giustizia, cit., pp. 544 y ss.

28 Defendida también respecto a delitos mds graves. Cfr. LEonE, “Punti fermi e pund
in discussione della prossima riforma del codice penale italiano”, en Rivista italiana di

diritto e procedura penale, 1960, p. 10.

29 No existe unanimidad, por ejemplo, en la doctrina italiana (salvo que solo se tengan en
cuenta los criterios tradicionales, error en el que incurre Rojas VArGas, Delitos contra la
administracion Piblica, cit., p. 439). Por ejemplo, Fianpaca y Musco, Diritto penale.
Puarte speciale, cit., p. 238, n. 22 y TagLiariNt, “Millantato crédito”, en Enciclopedia del
diritto, cit., p. 332, se manifiestan a favor de la represién del tercero. En Espafia, cfr.
Lérez Barja DE QuiroGa, “Articulo 4287, en Cdndido Pumpipo Ferreiro, 1997, t.
111, p. 4041; CucAT MAURL, Las desviaciones del interés general el trdfico de influencias,
Cedecs, Barcelona, 1997, p. 244, quien cita a MoriLLas y PorriLLA s. d.: t. XVI, p.
241. Segtin estos tltimos, la persona a la que se solicita la remuneracién o bien la que
efecttia una promesa es cooperador o inductor, pero no autor, ya que segun el Cédigo
Penal espafiol, solo se reprime el “trafico pasivo”.

30 Peprazzi, “Millantato credito: trafic d'influence, influence peddling”, en Rivista italia-
na di diritto e procedura penale, 1968, p. 937. Cfr. TagLiarin, “Millantato crédito”, en
Enciclopedia del diritro, cit., pp. 316, 332.

628



Cuarta parte: Parte especial

cero es engaiado. En estos casos, es posible considerarlo —dentro de ciertos
limites, y a semejanza de lo que sucede respecto al estafado— una victima del
delito, por lo que no puede ser reprimido en estos casos como participe.

También se ha argumentado, en relacién con tipos legales como los del
articulo 400, que tratdndose, en realidad, de actos preparatorios reprimidos
como delitos auténomos son inadmisibles la instigacién y la complicidad. El
punto de partida de esta afirmacién es que, en principio, los actos preparato-
rios son impunes porque solo se deberfan reprimir cuando se ha comenzado
a ejecutar el delito (definicién legal de la tentativa) por razones de politica
criminal y prdcticas. Por su cardcter ambiguo, en los actos preparatorios atin
no es posible constatar, con seguridad, la voluntad criminal del autor.

Debido a la necesidad de combatir ciertas formas graves de delincuencia,
desde hace unas décadas se tiende a castigar los actos preparatorios en forma
limitada®. Se utilizan dos técnicas legislativas, una que propugna que se pre-
vea una disposicién en la parte general del Cédigo Penal (como en el caso de
la tentativa, instigacion, etc.) y otra que —alegando mayor seguridad juridi-
ca— prefiere que se establezca una o diversas disposiciones en la parte especial.
Fuera de esta discusion, lo cierto es que en todo tiempo se ha extendido la
represion a situaciones que solo constituyen actos preparatorios o tentativa
respecto a otros delitos ya previstos en la ley penal.

Cabe citar como ejemplos los delitos de trifico de drogas y terrorismo.
Respecto a ellos, ciertos casos claros de comportamientos que constituyen la
preparacion de la ejecucién de reales actos de terrorismo o tréfico son equi-
parados a la consumacién de estos. Asi, en el articulo 296, pdrrafo segundo,
se sanciona a quien comercializa materias primas o insumos destinados a la
elaboracién de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrpicas, cuya
fabricacién o trdfico son reprimidos en el primer pérrafo de la misma dispo-
sicién. Entre los delitos tradicionales es oportuno sefalar el caso de aquellos
contra la fe publica, respecto a los cuales se reprimen los actos preparatorios
como fabricar, introducir, conservar “Gtiles o instrumentos, destinados a la
falsificacién de [...] cualquier especie valorada” (articulo 439).

Tratdndose de modificaciones de las reglas sobre el proceso ejecutivo del
delito en el sentido de desplazar el limite entre los actos impunes (actos prepa-
ratorios) y los punibles (desde que el accionar importa el inicio de la ejecucién
del delito), es claro que no pueden aplicarse dichas reglas a los casos de actos
preparatorios elevados a la condicién de delitos independientes. Esto se dedu-

31 Hurrapo Pozo, Droit pénal. Partie générale, cit., 2002, pp. 645 y ss.
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ce tanto de la ley como de la definicién misma de actos preparatorios: el hecho
de realizar —conforme a una idea o plan delictuoso— actos de disposicién de
orden técnico o de organizacién de tal naturaleza y amplitud que indican que
el agente se alistaba a comenzar la ejecucién del delito (siguiendo el articulo
260bis CP suizo). Se trata de una etapa previa a la tentativa, por lo que es
excesivo y contrario a la sistemdtica misma del Cédigo afirmar que se reprime
el hecho de “comenzar la ejecucién” de actos preparatorios.

En cuanto a la participacién secundaria (instigacién, complicidad), los
autores no son contestes. Algunos sostienen que, en este caso, los participes
deben permanecer impunes porque se trata de formas lejanas de interven-
cién®. Otros afirman que deben ser reprimidos debido a que, a diferencia de
lo que sucede respecto al proceso de ejecucién del delito, el estatuir la repre-
sion —excepcional— de actos preparatorios en nada influye sobre la regula-

cién legal relativa a la participacion delictuosa®.

No existe, al menos en nuestro derecho —aunque tampoco en otros—, razon
de politica criminal ni de interpretacién legal que excluya necesaria y de manera
general la aplicacién de las disposiciones sobre instigacion y complicidad. De lo
contrario, habria que aconsejar que para evitar ser reprimido por falsificacién de es-
pecies valoradas, lo inteligente es, por ejemplo, limitarse a proporcionar los fondos
para que se fabrique o importen instrumentos que serdn utilizados para falsificar
dichas especies, ya que solo se podria reprimir a quien comete el “acto preparatorio”
de fabricar o importar dichos instrumentos (articulo 439). Este no puede haber
sido el fin de politica criminal del legislador.

La aplicacién de estos criterios al delito previsto en el articulo 400 depende
de que se afirme o rechace que prevé también un caso de “actos preparatorios,
reprimido a titulo de delito auténomo con el fin de extender el limite de la
punibilidad de los actos tendientes a realizar un delito contra la administracién
publica. Al respecto hay que considerar que los comportamientos reprimidos
en el articulo 400 no se encuentran en relacién, por ejemplo, con los delitos de
corrupcién de funcionarios, de la misma manera en que vinculados los actos
reprimidos en el articulo 439 respecto a los delitos contra la fe pablica. Fabricar
o introducir instrumentos “a sabiendas” de que son ttiles para la falsificacién es
uno de los medios para ejecutar uno de los delitos de falsificacién. Es decir, el
comportamiento reprimido por el articulo 400 no estd en relacién de medio a
fin con la corrupcién del funcionario. Esto es claro sobre todo en las hipétesis
en que se invocan influencias simuladas, debido a que el agente no tiene capa-

32  StrateNwEerTH 2000: § 40 N.°© 14; ScCHWENTER 1983: 297.
33 BAUMGARTNER 2002: articulo 260bis, N.c 17.
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cidad de interceder ante el funcionario o servidor publico, ain mds cuando el
mismo ofrecimiento de interceder ante estos no es posible. Cuando el agente
invoca influencias reales tampoco se puede afirmar que el comportamiento del
agente sea siempre una etapa de la ejecucién del delito contra la Administracién
publica (corrupcién, cohecho, etc.), en la medida en que el agente no debe ne-
cesariamente tener el designio de cometer uno de estos delitos. Y menos atin, en
las hipétesis en que el funcionario (el blanco del ofrecimiento de interceder del
agente) ya no conoce el asunto en el que el tercero tiene interés. El funcionario
ya no puede resolver el caso en favor de los intereses del tercero, salvo que se
imagine que puede servir de intermediario para influir sobre el funcionario que
después de €l conoce el asunto. Sin embargo, en este caso se estd lejos de una
relacién directa de medio a fin.

En el caso de que una vez consumado el delito del articulo 400 (por
ejemplo, recibida la dddiva) el agente que ha simulado tener influencias o que
estaba decidido a no interceder, a pesar de tener realmente poder de influir
sobre el funcionario, procede a corromper a este ultimo para obtener la deci-
sién querida, y evitar asi una eventual denuncia de parte de quien entregé la
dddiva, incurre en dos delitos en concurso real heterogéneo. El segundo delito
(corrupcidn) tiene lugar después de que se ha consumado el primero (confor-
me al articulo 400).

En este sentido, y dentro de los limites indicados, el delito previsto en el
articulo 400 no es uno de los casos excepcionales en que el legislador tipifica
actos preparatorios como delitos independientes. Por tanto, las reglas sobre la
participacién secundaria son aplicables debido a que no son incompatibles® con
la manera en que el legislador ha regulado, en el articulo 400, al menos en el caso
de influencias reales, el comportamiento incriminado.

Otra cosa es que para reprimir al instigador o al cémplice, cuando se trata
de un delito “acto preparatorio”, sea necesario que este sea consumado, y que no
basta, como en el caso de todos los demds delitos, que el agente haya, al menos,
iniciado la ejecucion del delito. La razon es, precisamente, que la tentativa es
imposible en caso de delitos que constituyen en si “actos preparatorios”.

8. A manera de conclusién

La interpretacién, como proceso de atribucién de un sentido a una dis-
posicién legal, tiene como punto de partida y contexto el texto legal. Por esto,

34  Cfr. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale. Parte speciale II, Ed. De L. Conti., Giuffre,
1995, p. 541.
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desde la elaboracién de este se debe prestar particular atencién a la manera en
que se va expresar el mandato legal. Con conciencia de la “natural” impreci-
sién del lenguaje, se debe tratar de utilizar términos apropiados, redactar de
manera adecuada y describir de manera simple los actos y situaciones regula-
das. El articulo 400 CP Perti constituye un ejemplo claro de cémo no deben
redactarse las disposiciones legales.

A la imprecisién del lenguaje hay que agregar el hecho de que la vida so-
cial es mucho mds fecunda en la produccién de comportamientos y relaciones
que la imaginacién del mds previsor de los legisladores. Asi, la comprensién de
la norma y la determinacién de los hechos que se han de juzgar no correspon-
den al tradicional silogismo juridico, utilizado para explicar la aplicacién de la
ley a un caso concreto. El deficiente entendimiento del articulo 400 —como si
previera un solo comportamiento delictuoso— muestra el descuido con el que
son analizadas este tipo de disposiciones legales. No se trata de un tipo de trafi-
co de influencias, sino de varias formas puestas en el mismo nivel de represion.

La comprensién de la disposicién legal no puede limitarse a la simple
delimitacién del significado literal de las palabras y frases empleadas en su
redaccién. Su imprecisién no debe llevar a no prestarles la debida atencién.
Hacerlo conducirfa a un anarquismo politico que negaria la existencia misma
de las normas. Estas existen y, a pesar de su ambigiiedad y polisemia, cons-
tituyen el marco que todo intérprete debe respetar. La confusa redaccién del
articulo 400 y la imprecisa terminologia empleada no pueden invocarse para
negar su existencia y, por tanto, su aplicacién. Al desmontar las diversas hipé-
tesis que contiene, hemos podido constatar que unas son mds criticables que
otras, pero no que todas ellas sean contrarias a los principios fundamentales

del derecho penal.

Las propuestas hechas para comprender el articulo 400 muestran que es
indispensable recurrir tanto a criterios histéricos como valorativos. Asi, la de-
terminacién de la fuente legal de la regla establecida permite calar en la materia
objeto de la regulacién, lo que permite tanto percibir mejor el fin de politica
criminal perseguido como utilizar adecuadamente la doctrina fordnea. Sin pre-
cisar qué normas de conducta se busca reforzar o qué intereses individuales o
sociales se trata de proteger, resulta imposible escoger entre los diferentes sen-
tidos posibles del texto legal cudl debe ser atribuido a este como su contenido
mds conforme a los criterios de justicia.

La modificacién del articulo 400 es indispensable para respetar mejor el
principio de legalidad. Pero no en la creencia de que se lograra establecer un
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texto que delimite con claridad los comportamientos punibles, sino en la idea
de que se debe establecer una base mds apropiada para que el juzgador pue-
da argumentar mejor sobre la conveniencia de la solucién interpretativa que
plantea al condenar o absolver al procesado.

Sin embargo, la mejor comprension de la ley, el adecuado esclarecimiento
del sentido que le es atribuido, la justa apreciacién de los intereses en conflicto
son suficientes para la aplicacion correcta de la disposicién legal, es decir, para
que los 6rganos competentes castiguen a los responsables y traten debidamen-
te a los inocentes. La voluntad politica de todo el aparato estatal es indispen-
sable para que esto se haga realidad.

9. Bibliografia sucinta

Anrouser, Francesco, Manuale di diritto penale. Parte speciale II, Ed. De L.
Conti., Giuffre. 1995.

BAaUMGARTNER, Hans, articulo 260bis, en Marcel Niggli/Hans Wigprichtiger,
Kommentar. Strafgesetzbuch, Basel-Genf. 2002. [cit. BAumGARTNER 2002:
articulo 260bis, N.o 17]

CuGat Maurt, Miriam, Las desviaciones del interés general el trdfico de influen-
cias, Cedecs, Barcelona, 1997.

D1 MarriNo, Alberto, La pluralita soggettiva tipica. Una introduzione. Lindice
penale, vol. IV, N.° 1.

FERREIRA, Francisco José, Delitos contra la administracién Piblica, Temis, Bo-

gotd, 1995.

Fianpaca, Giovanni y Enzo Musco, Diritto penale. Parte speciale, Reimpre-
sién, Bolonia, Yunichelli, 1993.

Hurtapo Pozo, José, Droit pénal. Partie générale, t. 11, Ziirich. Schulthess,
2002.

Hurrapo Pozo, José, Nociones bdsicas de derecho penal de Guatemala. Parte
general, Consejo del Poder Judicial, 2000.

Jaxoss, Giinther, Strafrecht. Allgemeiner 1éil. Die Grundlagen und die Zurech-
nungslehre. Lehrbuch, 2. Auflage, Berlin-Nueva York, 1991. [cit. Jakoss
1991: 24/12].

Leong, Giovanni, “Punti fermi e punti in discussione della prossima riforma
del codice penale italiano”, en Rivista italiana di diritto e procedura penale,

1966.

633



José Hurtado Pozo

Lérez Barja DE QUIROGA, Jakobo, articulo 428, en Cdndido Pumpido Ferrei-
ro, t. 111, 1997.

Manzint, Vincenzo, Trattato di diritto penale italiano, t. V, Die delitti contro la
pubblica amministrazione e contro 'amministrazione della giustizia. Turin.

Unione Tipografico Editrice Torinese, 1950.

Peprazzi, Cesare, “Millantato credito: trafic d’influence, influence peddling”,
en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1968.

Riccro, P, Millantato credito. Novissimo Digesto Italiano, t. X, Bologna, 1964.

Rojas Varaas, Fidel, Delitos contra la administracion Piblica, Grijley, Lima,
2001.

Roxin, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil, t. 1, Grundlagen der Aufbau der Ver-
brechenslehre, 3.2 Ed., Miinich, Beck, 2003. [cit. Roxi~ 2003: § 26 N.o
50 y ss].

SCHWENTER, Jean-Marc, Des quelques problémes réels ou imaginaires, posés par les
nouvelles dispositions réprimant les actes de violence, RPS (1983) 100, pp. 281
y ss. [cit. ScHWENTER 1983: 297].

SEMERARO, Pietro, [ delitti di millantato credito e traffico di influenza, Giuflré,
Milano, 2000.

StraTENWERTH, Giinther, Schweizerisches Strafrecht. Besonderer Téil I, 5.2 ed.,
Ziirich, Stimpfli, 2000. [cit. STraTENWERTH 2000: § 40 N.° 14].

Tacriaring, C., “Millantato crédito”, en Enciclopedia del diritto, t. XXVI, Mi-
lano, Giuffre, 1976.

ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil, ley, derechos, justicia, Trotta-Comuni-
dad de Madrid, Consejeria de Educacién y Cultura, Madrid, 1995.

634



