PARTICIPACIÓN DEL INTERESADO EN LA RESPONSABILIDAD PENAL EN EL DELITO DE TRÁFICO DE INFLUENCIAS JURÍDICO PERUANO 
RESUMEN.
La problemática en la interpretación de ciertos tipos penales, obedece en algunas oportunidades, a la conflictividad propia de algunos delitos en la dogmática penal, en otros casos, responde a un interés cegado en el castigo y en la persecución que vulnera algunos principios en los que descansa el Derecho Penal de un Estado Democrático de Derecho.

Para la determinación de la participación del interesado en la responsabilidad penal, en el delito de tráfico de influencias, si se cumpliera con los requisitos establecidos en el artículo 400° de nuestro Código Penal, y el tercero resultase beneficiado, habiendo comprado o aceptando pagar  las influencias del intermediario, se habría que tener en cuenta la condición especial del agente, esto es, ser un funcionario o servidor público, y que sus funciones sean inherentes al cargo, refiriéndonos a quien tenga competencia judicial o administrativa sobre un caso concreto, para así determinar el grado de imputación del interesado.
Por otro lado, en relación de quien ha invocado influencias reales o simuladas, se tiene que tomar en cuenta que es un delito instantáneo que no requiere que el agente o traficante de humo entregue o prometa beneficio alguno al funcionario influenciado, incluso el tipo penal ni siquiera exige que la influencia o el vinculo entre el traficante de humo y el funcionario exista, reprimiéndose sólo la acción por su idoneidad para lesionar el bien jurídico protegido.

No obstante, y paradójicamente, como se mostrará en el desarrollo del trabajo, este delito está siendo utilizado en no pocas ocasiones, como una herramienta jurídica por el fiscal y juez para acomodar los comportamientos non sanctos de los terceros, que a su vez reciban el beneficio que sólo puede ser dado por los funcionarios o  servidores públicos de determinadas esferas de poder, y así vemos que los interesados en el Delito de Tráfico de Influencias a pesar de incurrir en conductas que podrían merecer reproche social, no encuentran eco en adecuaciones típicas concretas.

Es por ello, que a través de la presente investigación ponemos bajo análisis, la necesidad de establecer la imputación penal correcta que se le debe dar al tercero beneficiado, en el delito materia de estudio, analizando conceptos, definiciones, y razonando con el criterio inherente a todo investigador, con la finalidad que se uniformice la jurisprudencia nacional, y que se evite mayores dilaciones y confusiones en la interpretación de injusto, que puedan a corto o mediano plazo causar impunidad. 

Determinar que la participación del interesado en el delito de tráfico de influencias debe tener relevancia penal de cómplice en nuestro ordenamiento jurídico peruano, plasmado en el artículo 400° del Código Penal.
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ABSTRACT.

The problem in the interpretation of certain criminal types, sometimes responds to the conflict of some crimes in criminal dogmatics, in other cases, responds to an interest blinded in the punishment and persecution that violates some principles in which rests the Criminal Law of a Democratic State of Law.
To determine the participation of the interested party in criminal liability, in the crime of influence peddling, if the requirements established in Article 400 of our Criminal Code were met, and the third party was benefited, having purchased or accepting to pay the influences of the intermediary, it would be necessary to take into account the special condition of the agent, that is, be an official or public servant, and that their functions are inherent to the position, referring to who has judicial or administrative competence on a specific case, in order to determine the degree of imputation of the interested party.
On the other hand, in the relationship of those who have real or simulated influences, it must be taken into account that it is an instant crime that does not require the agent or smoke dealer to deliver or provide benefits to the user, including the criminal type. Requires that the influence or link between the smoke dealer and the official exists, repressed the action for its suitability to injure the legal right protected

However, and paradoxically, as will be shown in the development of the work, this crime is being used on many occasions, as a legal tool by the prosecutor and judge to accommodate the non-sanctioning behavior of third parties, who in turn receive the benefit that can only be given by officials or public servants of certain spheres of power, and thus we see that those interested in the Crime of Traffic of Influences in spite of engaging in behaviors that could merit social reproach, do not find echo in specific typical adjustments.

That is why, through the present investigation we put under analysis, the need to establish the correct criminal imputation that was given to the beneficiary third party, in the crime subject of study, analyzing concepts, definitions, and reasoning with the inherent criterion to any researcher, in order to standardize national jurisprudence, and to avoid further delay and confusion in the interpretation of unfair, that can short or medium term cause impunity.

To determine that the participation of the interested party in the crime of trafficking in influences must have criminal relevance of accomplice in our Peruvian legal system, embodied in article 400 of the Criminal Code.
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INTRODUCCIÓN.

               La corrupción ha sido una de las características que predominaron con mayor evidencia durante los años noventa y, uno de los sectores más afectados fue el de la administración de justicia. Los comportamientos más frecuentes consistían en que la persona interesada en obtener influencias para resolver algún proceso pendiente recurría a la ayuda de algún personaje influyente y se entrevistaba personalmente con él, y en consecuencia aquel personaje influyente hacía o prometía hacer lo necesario para obtener una decisión favorable al interesado, éste delito se encuentra tipificado en el artículo 400° del Código Penal, denominado “Tráfico de Influencias”. 
              La determinación del bien jurídico protegido en el Delito de Tráfico de influencias ha dado lugar a una discusión profunda y aún persistente. En realidad, se trata de precisar cuál de los aspectos de la administración pública es el que se pone en peligro. Este problema ha originado diversas interpretaciones que califican la participación del tercero interesado en dicho delito ya como supuesto de complicidad primaria o ya como de instigación, por lo cual pretenderemos determinar cuál es el título de imputación que correspondería al tercero interesado en las influencias reales, y cuál sería el ámbito sancionador en el caso de las simuladas, determinando el bien jurídico protegido.

El presente trabajo de investigación ha sido estructurado en cuatro apartados claramente diferenciados, pero a la vez, relacionados entre sí; en el primero nos referimos a la Introducción del presente trabajo de investigación, el segundo apartado al Marco Metodológico en donde se abordan los aspectos conceptuales de la Investigación Jurídica propuesta; el área de estudio y ubicación metodológica, su delimitación, explicando los métodos y técnicas que han sido utilizadas desde su formulación hasta su ejecución, la población y muestra de estudio; precisando en aquel el marco de referencia del problema que sirve de base para la identificación y justificación del estudio del problema, lo que nos permitió la formulación de la hipótesis posteriormente contrastada, a través del cumplimiento de los diversos objetivos, tanto general, como específicos.

El tercer apartado de la investigación corresponde al Marco Teórico, estructurado en tres capítulos, el primero referido a los alcances normativos de la Administración Pública y Funcionario Público como fundamento del Tipo Penal; el segundo capítulo aborda el tema relacionado a el delito de Tráfico de Influencias previsto en el Artículo 400° del Código Penal; el tercer capítulo concerniente a el interesado comprador de influencias; y, el último capítulo abarca la propuesta de modificación del artículo 400°del Código Penal.  De donde resulta que el marco teórico se encuentra estructurado por los diversos planteamientos doctrinarios tanto de autores nacionales como extranjeros que sirven de sustento a los fines de la presente investigación.

              Conforme a lo anterior, en la presente investigación se abordará y se responderá si el tercero interesado en la compra de las influencias debería ser sancionado penalmente, siendo que, de comprobarse que el resultado fue a través de la invocación de influencias reales, se determinará si la imputación es a título de complicidad o de instigación. Previamente a ello delimitaremos cuál es el bien jurídico tutelado en este delito y, determinado lo que se intenta proteger con su tipificación, pasaremos a responder si es que la venta de las influencias simuladas puede ser objeto de sanción como un delito contra la administración pública o si, por el contrario, cabría poder despenalizarlo y subsumirlo dentro de los delitos contra el honor y que pueda ser resarcido en sede civil.
METODOLOGÍA.
El autor ha utilizado el método cualitativo, la investigación es  exploratoria, debido al poco estudio y abarcamiento que ha tenido en nuestro medio jurídico penal respecto al presente tema de investigación, y lo que se busca con la presente tesis es dar un aporte interpretativo para que a corto y largo plazo se promuevan reformas legislativas importantes para que los operadores de justicia penal apliquen con un mejor criterio al delito de tráfico de influencias, y acorde a ello acelerar los procesos penales, que muchas veces se encuentran congestionados, debido a la lentitud con la cual se resuelven con fallos tardíos e ineficaces. De la misma manera, se usa una investigación explicativa (Cazao, 2006), que trata de encontrar una explicación del fenómeno en cuestión, para lo cual busca establecer, de manera confiable, la naturaleza de la relación entre uno o más efectos o variables dependientes y una o más causas o variables independientes. 
Se usó como población y muestra las sentencias emitidas por el Poder Judicial, que se hizo búsqueda virtual a nivel nacional, en temas resueltos en tráfico de influencias; de esto se hizo un análisis y se saco conclusiones y resultados.
RESULTADOS Y DISCUSIÓN.
ACUERDO PLENARIO N° 3-2015/CIJ-116, relacionado con el delito de tráfico de influencias, contenido en el artículo 400° del Código Penal.
Análisis: 
La participación del interesado en el delito de tráfico de influencias, como es de notar en el acuerdo plenario del cual hemos hecho análisis, es firme cuando manifiesta nula la posibilidad de que el tercero interesado pueda ser imputado como cómplice del traficante de las influencias y,  señala que aun cuando la intervención del tercero interesado es indispensable para el hecho globalmente entendido como el comercio ilícito de influencias, determina que no es propiamente de contribuir a la configuración de los elementos típicos centrales del delito tales como recibir o solicitar una ventaja indebida, sin embargo vemos no hay una completa valoración de todos los elementos que participan en la consumación del delito en estudio. Según el criterio recogido en el pleno jurisdiccional, la única manera para que se configure la complicidad es mediante la colaboración en la ejecución de la conducta descrita estrictamente por el verbo rector. En tal sentido, solo consideran la complicidad a quienes colaboren con el traficante a recibir la ventaja obtenida, quienes colaboren en la solicitud de estas ventajas o quien colabore en la invocación de las influencias. Menciona a su vez precisando que la necesaria participación del tercero en el delito estaría comprendida que dentro de los alcances de la instigación, en la medida en que, existiendo un acto propio del traficante de las influencias, la conducta del tercero interesado activa el comercio ilícito de influencias o permite o refuerza su efectiva continuación, y no expresa socialmente un sentido de facilitación de la conducta típica, sino el sentido de una determinación e impulso psíquico de cometer el delito, pero como lo hemos analizado cuando a aquel obrar psíquico se le agrega alguna otra aportación material, la actividad del sujeto se desplaza del concepto de instigador e ingresa en la de partícipe, que auxilia, ayuda o coopera.
Respecto al fundamento número seis del Acuerdo Plenario, ha originado diversas interpretaciones materializadas en opiniones académicas que califican la participación del tercero interesado en dicho delito, como un supuesto de complicidad primaria, y no como un supuesto de instigación; no obstante, adolecen de una explicación clara respecto de sus fundamentos, y, por ello, aquí se pretende determinar cuál es el título de imputación que corresponde a aquél.

En este criterio jurisprudencial recaído en el fundamento jurídico de N° 8 del Acuerdo Plenario N° 03-2015, evidencia un criterio claramente contrario a lo que debe entenderse como cómplice, confundiéndolo incluso con la conducta de un instigador, al precisarse que el cómplice realiza aportes psicológicos orientados al auxilio a la realización del tipo penal, cuando ello es incorrecto, si se entiende que la única determinación psicológica punible, como forma de intervención delictiva, es la instigación.

La razón por la que se castiga al participe reside en haber causado el hecho principal, sea determinando al autor para que lo realice (instigación) o favoreciendo al autor su realización (complicidad). Nótese que para esta concepción la relación entre el suceso principal y los partícipes se encuentra mediatizada por el autor, de modo que el partícipe solo accede indirectamente al tipo de la Parte Especial. La accesoriedad constituye –para esta tesis- la esencia de la participación, de modo que la punición del partícipe depende necesariamente del hecho del autor; empero tal posición contraviene el principio de responsabilidad personal al hacer depender el injusto del participe al injusto del autor. 

Para compatibilizar accesoriedad y autorresponsabilidad debe desterrarse la idea de que el partícipe contribuye a realizar un hecho ajeno, exclusivo del autor, pues el suceso lesivo pertenece a todos los intervinientes punibles, aunque en distinto grado de intensidad. Los aportes al evento delictivo no deben considerarse de modo aislado, como si cada sujeto realizara un injusto (hecho antijurídico) por separado, sino que deben valorarse conforme a una perspectiva global, que considera la existencia de un solo injusto al que acceden directamente todos los intervinientes. Por ello, debe hablarse de injusto de intervención y no distinguir entre injusto de autoría e injusto de participación. Por su parte, la accesoriedad debe entenderse como nexo que vincula directamente a los intervinientes con el injusto, de modo que cada uno accede al hecho principal en función a su propio aporte.

Sobre ello la Corte Suprema tomó posturas muy particulares que conllevaron a una discusión doctrinaria generando distintas opiniones, siendo en la actualidad, aún un reto poder unificar o tener un consenso en relación al bien jurídico especifico que protege el delito de tráfico de influencias, la necesaria participación delictiva del interesado y cuál sería el título de imputación que debería recibir.

Aunado a ello, la Corte Suprema ha establecido en el fundamento jurídico N° 9, que el delito de Tráfico de Influencias es un delito de participación necesaria, y por ello, consuma que sería imposible analizarlo bajo las reglas generales de la complicidad, empero, tal conclusión de la Corte Suprema es incorrecta, porque el Código Penal peruano no establece reglas específicas de cómo debe interpretarse la intervención delictiva en este tipo de casos en donde existe un colaborador necesario. Pues, entendiendo a la accesoriedad bajo el injusto de la intervención, esto es, no limitando la conducta propia del participe con la del autor, sino más bien concertando el concepto de que ambos favorecen al hecho delictivo en la creación del peligro al bien jurídico (conforme criterios de imputación objetiva), es viable que el cómplice interesado responda.
Sin embargo, considero que la Corte Suprema se equivoca al postular como premisas argumentativas el hecho de que el participe no tiene el dominio del hecho, puesto que ello es evidente en respeto de lo que establece la visión bipartita de la intervención delictiva (autoría y participación). Además, la Corte Suprema no precisa con claridad porque se afecta la accesoriedad limitada, y ello tiene su razón de ser, en que se ha venido tratando al delito de tráfico de influencias como un delito de participación necesaria propio (en donde el cooperador necesario es impune), y, entendido también como un delito pluri-subjetivo, por las cuales el delito de tráfico de influencias conforme está configurado en nuestro Código Penal, es un delito mono subjetivo de participación necesaria impropia y de encuentro, es decir, en donde el partícipe necesario no es impune, contrario a lo que ocurre en los delitos de participación necesaria propia (Ejemplo: delito de Estafa y Usura); y, en donde, el interesado no se haya tipificado en el tipo penal (contrario a lo que sucede en los delitos pluri-subjetivos, ejemplo de ello en nuestra normativa nacional es el delito de Cohecho Pasivo y Activo – siendo este último el que precisamente regula taxativamente la conducta del interesado). El cómplice es quien realiza un aporte material (o psicológico) orientado siempre a auxiliar al autor en la realización del tipo penal.
Jurisprudencia de la Corte Suprema:
Casación N° 374-2015-Lima, de fecha 13 de noviembre del 2015, Corte Suprema de Justicia:
Lo que ha resuelto la Corte Suprema es dar legalidad a invocar influencias simuladas debido a la mínima lesividad del acto y las circunstancias en que se efectuó, implican que la conducta del procesado Pastor Valdivieso, se adecue al ejercicio de la profesión, en consecuencia, no debe ser penada penalmente. Esto para el Tesista estaría  vulnerando el estándar ético del ejercicio de la profesión de abogado, debido a que se pretende dar una protección a un delito, condicionando a que el sí agente es un ex ministro, o “personaje conocido”, entonces son gajes del oficio, más allá de que la situación legal del imputado, por el cual se dio la casación ahora purgue prisión por sobornos, nos hace dar cuenta que la decisión del colegiado supremo, estuvo direccionada desde un inicio a declarar la impunidad y en consecuencia absolución del imputado, argumentando que no violó el Código de Ética del CAL, y que el derecho penal es de última ratio y si no tuvo sanción administrativa, menos debía tener una penal, entonces con lo dicho inferimos que cualquier abogado pueda invocarlas. Nadie niega que existan nexos amicales entre abogados y jueces o servidores públicos de la Administración pública, sin que éstas no estén direccionadas a poner en ventaja u otorgar un beneficio al tercero interesado. A palabras de Aurelio Pastor, en las escuchas telefónicas, quien afirma: “Aurelio Pastor: (...) él me ha pedido apoyo yo entiendo porque los magistrados son unos fregados vienen 100 abogados no les hacen caso, necesitan siempre a alguien conocido (...) 21. (...) AI jurado los conozco por eso te digo (…)”. Pero más allá de lo resuelto por el colegiado respecto de culpabilidad o no referente a las influencias simuladas en ejercicio de la profesión, en el presente caso quien se vería beneficiada con dichas influencias, es decir que demoren en la notificación de la resolución de suspensión de Corina de la Cruz en el proceso de vacancia, más aún cuando estuvo probado por las instancias jurisdiccionales previas, que de por medio había un pago de s/.60 mil soles, y cuando la situación final les resulta adversa a sus intereses, sacan a la luz audios o denuncian éstos actos ilícitos, de los cuales la mencionada ex alcaldesa fue parte.
Recurso de Nulidad Nº 4218-2009 - Piura, Corte Suprema de Justicia de la República | Sala Penal Permanente. De fecha 20 de abril del 2010.
Si bien de lo resuelto por colegiado supremo, se ratifica que como bien jurídico protegido el correcto funcionamiento de la administración de justicia, e impone las penas respectivas a los procesados, se observa ese vacío punitivo propuesto por el Tesista, debido a que se aprecia que entre la supuesta agraviada y los condenados hubo un acuerdo de voluntades, éste acuerdo estaba direccionado a quebrantar el correcto funcionamiento de la administración de justicia, que pese a consumarse o no, es necesario que la ley penal cumpla el rol de prevención de delitos, toda vez que ante la impunidad vista en el presenta caso concreto, se deja a salvo que  cualquier persona pueda creer que la acción de la justicia tiene un precio. Siendo pues que el sujeto pasivo en el delito de tráfico de influencias es solamente el Estado, y no una persona natural a quien consideran como agraviada. Y con respecto al grado de participación de Gladis Yovera Miranda, es la de cómplice primario, pues brinda el medio corruptor, previo acuerdo de voluntades, y la pena que debe imponerse es la que corresponde como cómplice primario es decir dos años de pena privativa de libertad suspendida, bajo reglas de conducta.
Recurso de Nulidad N.° 2839-2016 - LIMA NORTE | Corte Suprema de Justicia de la República | PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA. De fecha, veintiocho de marzo de dos mil diecisiete.

Lo resuelto por el supremo colegiado nos permite determinar que, en cuanto a las influencias simuladas, podrían darse dos escenarios que finalmente permitan establecer el grado de participación o no de los supuestos agraviados. El elemento determinante lo es la denuncia por parte del agraviado, quien antes de realizar el pago, denuncia verbalmente ante la OCMA, esto tiene especial relevancia, ya que el acuerdo de voluntades está condicionado, ya que se planificó una operación policial con la fiscalía, para la posterior detención de los imputados, después de recibir el pago. Siendo que, el hecho que se concretaría ya era de conocimiento por parte de la OCMA y de la fiscalía, aunado a que el colegiado supremo concluye que existe legalidad de las escuchas telefónicas y además del actuar del denunciante fue hecho sin violar la cláusula de no incriminación. Se reconoce que el denunciante actuó bajo los deberes cívicos. Sin embargo, esto nos permite inferir que escenario distinto es en el caso de la influencias simuladas que se dan a conocer después de que se efectúa la entrega de dinero, sin denunciarlo previamente ante la OCMA y/o Fiscalía, y que al no concretarse lo pactado en el acuerdo de voluntades, en ese caso el denunciante que a posteriori ponga de conocimiento éste hecho punible, estaría aceptando que decidió dar el medio corruptor para obtener algún beneficio, y debido a la no concreción de éste decide denunciar. Es por ello que consideramos que en estos casos debería haber responsabilidad penal del denunciante, que quiere aparecer o ser tomado como agraviado, siendo que presta su consentimiento, voluntad, previo acuerdo, ya que como se dijo en el transcurso del presente trabajo, todo esto se desarrolla dentro del ámbito de la administración pública, y más aún en el de administración de justicia. Por ello consideramos que la ley penal no debe ser permisiva y permita el cometimiento de ilícitos, para de esta manera cumplir con su función preventiva.

Recurso de Nulidad N°1923 - 2013 PASCO | Corte Suprema de Justicia de la República | Sala Penal Transitoria. De fecha, 03 de marzo del 2015. 

Se puede apreciar que nuevamente existe una decisión judicial que excluye de responsabilidad penal a quien se le solicitó un monto de dinero a fin que interceder ante un juez penal, previa denuncia verbal ante la OCMA, que organizó un operativo conjunto con la Fiscalía y Policía para la captura del individuo, sin embargo hay que tener en cuenta que no siempre quien denuncie el posible cometimiento de un ilícito penal, no debe ser considerado como agraviado, en el caso específico en un proceso penal de tráfico de influencias, ya que no se evidencia en autos cual pudo haber sido el perjuicio hacia doña Mary Luz Rau López, que tal como lo hemos ampliado en la presente tesis, el único sujeto pasivo en el delito de tráfico de influencias es el Estado, por ello en el caso concreto es el Juzgado Transitorio de Familia de Pasco, y no la persona natural.
Expediente N° 06 – 2006 – A.V / Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la República. De fecha 21 de mayo del 2007.

Podemos observar que nuevamente se deja impune el actuar de una persona que, tras un acuerdo de voluntades, entregó una primera cantidad de dinero y bienes para que se le favorezca en un caso judicial, él ya estaba de acuerdo, dio su consentimiento, fue su voluntad ofrecer el medio corruptor, y de no ser porque éste le fue adverso, recién lo denunció, cabe formularnos la pregunta: ¿Qué hubiera pasado si el fallo le resultase favorable?. La respuesta es que no hubiera mediado denuncia alguna contra los trabajadores judiciales, ni nada hubiese sido descubierto, y en la psiquis del denunciante estaría la opinión que una sentencia tiene un precio, que la justicia tiene un costo que los que la ostentan la manipulan a su favor. Pues en el caso concreto el denunciante de los hechos es un servidor público, un representante de la policía nacional del Perú, y según lo sostenido por el Tesista, se cumple que: el agraviado es el Estado Peruano, el denunciante tendría responsabilidad penal como partícipe en el delito de tráfico de influencias.  
Propuesta Modificación del Artículo 400° Código Penal.

El punto de inicio que considera el autor que no ha sido valorado por los operadores de justicia, como hemos podido apreciar a través de sus resoluciones, es que para determinar quién es instigador o cómplice de éste delito, se tiene que identificar la existencia de un problema de índole judicial o administrativa que haga que el particular, siendo ésta cualquier persona natural que esté llevando un proceso en dicha instancia, y que según su entendimiento éste le sea adverso, y sienta que puede o debe hacer algo al respecto, intuyendo que la administración pública pueda ser corruptible a través de favores por compensaciones,  para obtener así un beneficio que a todas luces pueda resultar imposible de suceder, motiva al particular a recurrir o se deja acudir por una persona que puede ser también otra persona natural, un abogado, funcionario o servidor público, que a todas luces pareciera que pueda solucionar a través de su supuesta o real intervención ante el agente especial cuyas características ya hemos definido y que son las de ejercer correctamente y sin intromisión alguna función que le ha encargado la Constitución.

Ya no basta solo considerar al impulso psíquico, de quien se considera que debe ser imputado como el grado de instigador en este tipo de delitos, toda vez que Instigador es quien hace surgir la determinación delictiva en alguien, siendo que el instigado pueda no tener conocimiento del ámbito o grado de sanción penal que determine su accionar. Así también teniendo el instigado la decisión final de hacer o no hacer el injusto, puede realizarlo no estando de acuerdo con el instigador. Y sí, a aquel obrar psíquico se le agrega alguna otra aportación material, la actividad del sujeto se desplaza del concepto de instigador e ingresa en la de partícipe, que auxilia, ayuda o coopera. El delito de tráfico de influencias necesita de un tercero para su consumación. De hecho, mediante su comportamiento, el tercero hace que el accionar del agente se consume, de modo que su intervención es indispensable para la realización completa del delito.

Esa es la diferencia que debe tomarse en cuenta para la imputación del tercero interesado en el delito de tráfico de influencias, y que a bien parecer, nos parece que se le debe darse la categoría de complicidad primaria, que como ya especificamos tiene como elementos: el rol protagónico del problema o el caso judicial o administrativo como punto de partida para la resolución del delito, por el cual el particular compra o acepta las influencias del intermediario, la voluntad de llevar a cabo los actos preparatorios, el acuerdo total de ambas partes en la búsqueda del beneficio, trasgrediendo y considerando corruptible nuestro sistema de Administración.

Es por ello, resulta importante contar con un marco normativo adecuado que permita superar las diversas deficiencias que se vienen presentando con relación al interesado, sobre todo que admita la intervención de la responsabilidad penal en el delito de tráfico de influencias. Este marco legal debe comprender jurisprudencia con garantía de los derechos fundamentales de las partes del proceso y que busque hacer efectiva y duradera la solución del conflicto, mediante la responsabilidad penal al interesado. Se trata, pues, de un delito plurisubjetivo, según Hurtado Pozo (2006). Sin embargo, a pesar de que existe claridad meridiana en que la consumación requiere de la actuación de un tercero (aunque esta sea tan simple como la promesa de otorgar una ventaja a cambio de la conducta del autor), no está claro el título exacto de participación que este pueda tener en el delito.

De esta manera quedaría incluido dentro del mismo título de imputación, un espectro bastante amplio; conductas que, al menos en el plano factico, parecerían responder a diferentes niveles de participación: en un extremo del espectro, tendríamos al tercero que, tomando la iniciativa, se acerca al futuro traficante de influencias, le señala la influencia que podría ejercer en su beneficio, y le ofrece o entrega la ventaja correspondiente; y este la acepta. Del otro extremo, tendríamos al tercero a quien el traficante se acerca, invoca por sí mismo la influencia, ofrece ejercerla y propone la contraprestación. Aquí, es el tercero quien se limita a aceptar. En el primer extremo, estaríamos ante lo que parece ser un caso paradigmático de instigación, pues, mediante su conducta, el tercero estaría generando la disposición al delito en el autor. En el segundo, sin embargo, el traficante de influencias parece determinado a cometer el ilícito, y solamente está a la espera de que el tercero dé o prometa dar la ventaja que este ya ha solicitado. Ello parece difícil de hacer encajar en nuestra comprensión de la instigación, y es probablemente lo que ha llevado a parte de la doctrina a señalar que el tercero actúa como cómplice.

Este análisis, que contrapone dos situaciones distintas pero concebibles dentro del mismo tipo penal, es concordante con la conclusión a la que arriba Hurtado Pozo (2006), donde señala que, dependiendo de la conducta específica del tercero, su participación en el delito puede ser como instigador o como cómplice, señalando que no se trata de un tipo de tráfico de influencias, sino de varias formas puestas en el mismo nivel de represión.

Consecuencia de ello, estaríamos ante un dilema irresoluble al intentar de delimitar, en abstracto, el titulo de participación delictiva del tercero interesado en el delito bajo análisis, pues este dependería de la configuración específica de su conducta en relación con la del autor.

Es por ello, que estaríamos ante una participación en calidad de complicidad en tanto que el tercero no haya determinado propiamente al traficante al delito, sino que haya sido únicamente un facilitador psicológico. Por otro lado, estaremos ante una instigación en los casos en los que el traficante no haya tenido una resolución criminal y que esta, posteriormente, haya surgido gracias a la conducta del tercero.

La Procuraduría Ad-hoc, en opinión de Reaño Peschiera (2001), ha señalado que el comprador de humo o el interesado que acepta la oferta es cómplice primario del autor del delito de Tráfico de Influencias, debido a que su participación es necesaria para la configuración del referido delito.

Es trascendental, para evitar caer en errores interpretativos del tipo penal, partir de una correcta definición del bien jurídico penalmente protegido en el citado delito. Una equivocada definición del bien jurídico tutelado en el delito de tráfico de influencias (sólo la imparcialidad u objetividad de la administración pública) lleva a otorgarle a la participación necesaria del comprador de humo o interesado condiciones de punibilidad, no recogidas en el artículo 400 del Código Penal y por ningún sector de la doctrina, sea nacional o internacional. 
En palabras del autor Rodríguez Delgado (2009), en contraposición a lo expuesto, defiende la tesis recogida en el acuerdo plenario bajo comentario, al señalar que: "El comprador de influencias no coopera con la realización del tipo penal, sino es el partícipe necesario en el llamado delito de encuentro (que se caracteriza por existir una relación entre el sujeto pasivo y el sujeto activo). El delito de encuentro establece la necesidad que el sujeto pasivo participe en el delito, como parte de la concepción de la conducta típica, y por ello si no sobrepasa los requerimientos del tipo penal, su conducta será impune".

Pese a que se ha determinado que el sujeto pasivo del delito de tráfico de influencias no es el comprador de estas, sino el Estado, aun encontramos conclusiones de los operadores jurídicos, como la del pleno jurisdiccional bajo análisis, la premisa de que el delito de tráfico de influencias es un delito de encuentro, siendo esto erróneo, debido a que, en los delitos de encuentro, existe una participación necesaria del sujeto pasivo en el hecho o momento que consuma el delito.

Quienes postulan que el tercero interesado puede constituir un sujeto pasivo del delito y por ello encajaría en el caso del llamado "comprador de humo", que compra influencia simulada, lo consideramos erróneo, en base a que en el delito de tráfico de influencias, el bien jurídico es el correcto funcionamiento de la administración pública: imparcialidad del funcionario, por ello el comprador de influencias no es sujeto pasivo del delito, además el sujeto activo y el sujeto pasivo acuerdan la realización de un acto ilícito: es un negocio entre el comprador y el vendedor de influencias (se busca influir clandestinamente en un funcionario o servidor público). La postura de que el tercero interesado puede constituir un sujeto pasivo, podría encajar en los delitos de Estafa donde también en ambos casos delictivos existe un engaño, un error, disposición patrimonial, un beneficio y un perjuicio ilícito, sin embargo, el bien jurídico es el patrimonio en este caso del perjudicado sujeto pasivo del delito, donde el estafado es el sujeto pasivo del delito. Y lo que lo diferenciaría es que no puede aplicarse a supuestos en los que los sujetos activo y pasivo acuerden la realización de un acto ilícito. Por ello es que el autor de la tesis postula a la complicidad primaria como la correcta imputación para el tercero interesado en el delito tipificado en el artículo 400° del Código Penal.

Por ello, no puede afirmarse, como afirma el acuerdo plenario, siguiendo a Abanto Vásquez (2001), que la colaboración del tercero "resultaría impune desde la perspectiva de la complicidad". Algunos de los que se oponen a la punibilidad como partícipe del tercero interesado en este delito, como Rodríguez, lo hacen en la medida en que ignoran la naturaleza del sujeto que presta su voluntad para la configuración de un delito de encuentro.

En el mismo sentido, y como hemos señalado antes, Abanto señala que en el delito de Tráfico de Influencias no se ha previsto nada específico para la persona que compra influencias, y somos de la opinión de no seguir aceptando que la conducta de los "compradores de humo" siga siendo impune aun el caso que hubiesen solicitado la influencia. Siendo ello así, carece de sustento la negativa absoluta de la posibilidad de que la participación del tercero sea a título de complicidad. El tercero no es un sujeto pasivo que, por una circunstancia al menos relativamente ajena a su voluntad, realiza un acto que, sin constituir en un auto posicionamiento en peligro, lo convierte en sujeto de un delito que sin su conducta no se configuraría.

Aunque el objeto de la decisión no es con toda precisión el que aquí es materia de discusión, ya en la Casación N° 13-2011-Arequipa, quedó establecido que existe, desde el punto de vista penal, una diferencia jurídicamente relevante entre la participación de un sujeto cuando el autor ya se ha dirigido, y señala que la participación de este tercero no puede ser como provocador del delito pues ya la persona contactada "(...) había optado por dirigir su comportamiento hacia el hecho delictivo (...) por lo que su intervención en tales supuestos pone de manifiesto situaciones criminales ya existentes que presentan una indubitable relevancia penal".

Asumir que no existe ninguna relevancia en la previa determinación del traficante sería aceptar, necesariamente, que la conducta de este hasta lograr la efectiva aceptación del tercero es impune. En otras palabras, estaríamos ante una figura delictiva sin espacio para la tentativa, en la cual la consumación se da con una simple aceptación, mientras que conductas tan abiertamente antijurídicas como la misma solicitud de la ventaja indebida por ejercer la influencia serían solamente actos preparatorios, impunes.

Al realizar el análisis de los fundamentos que se expusieron anteriormente, se evidencia, que no estamos ante un delito de encuentro entre el agente criminal y el sujeto pasivo, y, a la vez, que la previa determinación del traficante a cometer el delito no puede ser desechada como si no tuviera ninguna relevancia penal; hemos dejado desprovistos de asidero argumentativo los puntos propuestos por el acuerdo plenario bajo comentario.

Dicho ello, podemos considerar sujeto pasivo únicamente al Estado, no puede ser sujeto pasivo y a la vez cómplice o instigador de un delito. El delito de encuentro se da entre el traficante y el tercero interesado, y no entre ellos y el sujeto pasivo. Por lo que el cómplice no es titular del bien jurídico protegido, descartándose de esa manera, posturas que consideran al tercero interesado como víctima de alguna modalidad de estafa.
La regulación del artículo 400 ° del Código Penal, debe ser observada en la normativa de la parte general del Derecho Penal, específicamente en su artículo 25°. La comunicabilidad que regula este artículo del Código Penal se relaciona al injusto penal y no a la comunicabilidad de características o cualidades por parte del cómplice con el autor. Este criterio es el más idóneo debido al aporte que realiza el tercero interesado, ya que, este aportará los medios corruptores mediante la entrega de donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio. Por lo que este aporte no es de carácter descriptivo del tipo penal, sino un aporte netamente material, el mismo que deberá ser calificado desde el ámbito cuantitativo y cualitativo.

CONCLUSIONES.
A nivel doctrinal y jurisprudencialmente, se ha llegado a la opinión de que la persona humana no puede ser considerada como sujeto pasivo dentro de los delitos comprendidos contra la administración pública. Por lo tanto, la persona como tal, deberá responder ya sea como autor o partícipe en los delitos contra la administración pública. Teniendo en cuenta que la presunción de inocencia es un derecho que le asiste a toda persona y que está protegido constitucionalmente, ésta podría llegar a ser enervada cuando se encuentren fundados elementos probatorios que lleguen a la determinación de culpabilidad en ella.

Existen discrepancias respecto de la determinación del bien jurídico protegido en el delito de tráfico de influencias, pues la postura que llega a tener más peso, es la que refiere a que se protege la imagen de la administración pública ante la opinión popular, sin embargo el autor considera que de ser así  éste tipo de delito debería ser derogado y considerarlo como modalidad de cohecho o como estafa en el caso de la influencias simuladas, sin embargo lo que éste tipo de delito merece, es una mayor precisión, tratamiento especial, que determine responsabilidades penales respecto de aquellas personas que vulneran su correcto funcionamiento, y donde se llegue a cuestionar, a modo de ejemplo, la aparente direccionalidad  de proceso judicial a favor de una de las partes, o la transparencia de proceso de ascensos dentro del poder judicial.

Debemos tener en cuenta que el tercero interesado no puede ser impune en el delito de tráfico de influencias, y deberá ser calificado como cómplice primario, ya que no basta solo considerar al impulso psíquico, quien considera que debe ser imputado a título de instigador en este tipo de delitos, toda vez que instigador es quien hace surgir la determinación delictiva en alguien, siendo que el instigado pueda no tener conocimiento del ámbito o grado de sanción penal que determine su accionar. Así también teniendo el instigado la decisión final de hacer o no hacer el injusto, puede realizarlo no estando de acuerdo con el instigador. Y sí, a aquel obrar psíquico se le agrega alguna otra aportación material, la actividad del sujeto se desplaza del concepto de instigador e ingresa en la de partícipe, que auxilia, ayuda o coopera. El delito de tráfico de influencias necesita de un tercero para su consumación. De hecho, mediante su comportamiento, el tercero hace que el accionar del agente se consume, de modo que su intervención es indispensable para la realización completa del delito.

Debe darse la categoría de complicidad primaria, que como ya especificamos tiene como elementos: el rol protagónico del problema o el caso judicial o administrativo como punto de partida para la resolución del delito, por el cual el particular compra o acepta las influencias del intermediario, la voluntad de llevar a cabo los actos preparatorios, el acuerdo total de ambas partes en la búsqueda del beneficio, trasgrediendo y considerando corruptible nuestro sistema de Administración.

De lo analizado podemos inferir que el interesado que compra la influencia, según la aplicación de la norma por los jueces en nuestro país, determina a que no responderán usualmente como participe de este delito, y esto se contrasta con lo estudiado, pues se llega a determinar que un interesado es un partícipe necesario para la consumación del delito de tráfico de influencias. Sin embargo el tipo penal que es usado en nuestro país, y cuya fuente para su dación es la de la legislación española, sanciona el tráfico y los actos que colaboran en este tráfico, es decir, solo valora la parte de la venta de la influencia; para la parte de la compra de la influencia no se ha previsto nada específico, por lo que considero debe modificarse, toda vez que hace perfectible la comisión de actos de corrupción y en cierta forma podríamos hablar de impunidad y de protección al tercero en el delito de tráfico de influencias.
Es necesaria una modificación del artículo 400° del Código Penal, y así cuente con un marco legal adecuado que facilite la incorporación y aplicación por parte de los distintos jueces. En ese sentido propongo la modificación del artículo en mención, cuyos fundamentos se hallan en la búsqueda de no dejar algún vacío, con respecto a la participación del interesado, toda vez que un acto de impunidad genera desconfianza de la nación en su sistema de Administración Pública, y genera la idea que es posible corromper a un funcionario o servidor público, y salir bien librado o excusado por nuestra propia normativa.
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