GESTION DE INTERESES
Y EL DELITO DE TRAFICO
DE INFLUENCIAS

Por: David Torres Pachas
Investigador del IDEHPUCP y miembro del DEPEC

comision del delito de trafico de influencias trajo nuevamente al debate
la discusion sobre la posibilidad de que el gestor de intereses (figura
regulada y reconocida por la Ley N° 28024), pueda ser sancionado como
autor de este delito. Segun dicha sentencia, ello no seria posible incluso si
el gestor no se encontrara reconocido formalmente conforme lo dicta dicha

I a absolucién de Rdmulo Ledn en el caso Petro Audios por la presunta

22 BOLETIN ANTICORRUPCION Y JUSTICIA PENAL

ley y su reglamento. En el comentario jurisprudencial anterior menciona-
mos brevemente este tema?, por lo que en esta oportunidad trataremos
de ampliarlo, incorporando algunos elementos de juicio para su eventual
analisis y discusion.

1. I. La conducta prohibida por el delito de trafico
de influencias

Segun el articulo 400° del Cdédigo penal, comete el delito de trafico de
influencias,

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

Si el agente es un funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho arios e inhabilitacién conforme a
los incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con trescientos sesenta y cinco
a setecientos treinta dias-multa.

Aun cuando la conducta descrita por el articulo 400° podria ser confusa
por el conjunto de elementos que menciona, bien podriamos senalar que el
delito de trafico de influencias sanciona el acuerdo de intercesidn ilegitimo
ante la Administracion Publica. Acuerdo que ademas se gesta a través del
compromiso de contraprestaciones reciprocas. Asi, por un lado, el interme-
diario se compromete a interceder en favor del interesado ante la Admi-
nistracion Publica a partir del ejercicio de influencias sobre un funcionario
publico, mientras que éste ultimo entregara algun beneficio a cambio de
dicha gestion.

Alguien podria senalar que, a fin de cuentas, se trata de una conducta que
se produce dentro de un ambito absolutamente privado y por tanto ajena

1 Disponible en: http://goo.gl/jOuupC.
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a los delitos de corrupcion de funcionarios. Y ello si tomamos en cuenta
que: i) las influencias pueden ser reales o simuladas; ii) no es necesario
que el intermediario incida en la decisidn del funcionario publico vy iii) no
es necesario que el funcionario falle favoreciendo al interesado. Asi pues,
la prohibicion se concentraria exclusivamente en el acuerdo de intercesion.

Una postura de dicha naturaleza no toma en cuenta que el acuerdo de inter-
cesion se realiza en el contexto de una decisidn publica (un “caso judicial o
administrativo’, segun el tipo penal). Y esta conducta se sanciona porque se
trata de evitar que se genere una serie de acuerdos de intercesion en ese
contexto (basta pensar en procesos penales, civiles o contrataciones con el
Estado). EL Derecho Penal procura que no se genere una lucha de redes de
intereses al interior del contexto de decision publica con el fin de procurar
que la Administracién funcione de acuerdo al plan constitucional que se
tiene asignado para ella.

2. Gestion de Intereses

La gestion de intereses en el Peru se encuentra regulada por la Ley N°
28024 y su reglamento (Decreto Supremo N° 099-2003-PCM). Conforme al
articulo 3 del reglamento, la gestion de intereses ‘es la actividad mediante
la cual personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, promueven de
manera transparente sus puntos de vista en el proceso de decision publica, a
fin de orientar dicha decision en el sentido deseado por ellas” La misma ley
senala en su articulo 4 que debe entenderse como decision publica a todo
“‘proceso mediante el cual la administracion publica establece politicas o toma
de decisiones de cualquier naturaleza que tengan una significacion econémica,
social o politica de cardcter individual o colectivo, o que afecten intereses en los
diversos sectores de la sociedad’.

La gestion de intereses puede incidir sobre decisiones publicas referidas
al estudio y debate de Proyectos de Ley, Decretos Legislativos, Decretos de
Urgencia, Decretos Supremos, Resoluciones Supremas, Resoluciones Minis-
teriales, Resoluciones Viceministeriales, Resoluciones Directorales, progra-
mas, proyectos y posiciones institucionales, convenios, contratos, Ordenan-
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zas Regionales, Acuerdos de Consejo
Regional, decretos y Resoluciones Regio-
nales asi como ordenanzas, decretos
y resoluciones municipales (articulo 4
de la ley). Tal y como puede apreciarse,
quedan de lado decisiones de caracter
jurisdiccional. Asi lo establece la ley en
su articulo 1 cuando dispone que ..)
no comprende las funciones jurisdicciona-
les del Poder Judicial, de los organismos
constitucionales autonomos y de las auto-
ridades y tribunales ante los que se sigue
procesos administrativos”.

En cuanto a la figura del gestor de inte-
reses, este puede ser de dos tipos (art. 8
de la ley):

a. Los que realizan actos de gestion de
Sus propios intereses;y

b. Los que realizan actos de gestién en
representacion de intereses de terce-
ros, percibiendo un honorario, remu-
neraciéon o compensacion economica,
a los que se llamara en adelante
gestores profesionales.

De otro lado, segun el articulo 12 de la
Ley N° 28024 se establece la obligacion
de inscribirse en el Registro Publico de
Gestion de Intereses,ya que de lo contra-
rio constituira una infraccién muy grave
(articulo 41 inciso i del reglamento). En
ese sentido, cabe mencionar que en la

«Asi, por un
lado, el inter-
mediario se
compromete a
interceder en
favor del inte-
resado ante la
Administracion
Publica a partir
del ejercicio de
influencias sobre
un funcionario
publico, mientras
que éste Ultimo
entregard algun
beneficio a cam-
bio de dicha
gestiony.

COMENTARIO ACADEMICO 25



actualidad, los registros de la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos senalan que las siguientes personas (5 naturales y 1 juridica) son
gestores de intereses formalmente reconocidos?:

LISTADO NACIONAL DE GESTION DE INTERES
N° | Partida Gestor Profesional Rezg(:::r al
1 112960264 |Johnny Vicente Montalvo Falcon N° IX-Sede
2 12649492 | Concertum Gestidn Profesional de Interés S.A.C. Lima
3 112955896 | Carlos Enrique Pais Martinez
4 12417616 | César Augusto Sulca Jordan
5 112691296 |lJuliana Edith Reymer Rodriguez
6 |11276362 |Manuel Eduardo Gonzales Gamarra N,:r)élc;fis:e

3. El gestor de intereses como autor del delito de
trafico de influencias

Para analizar si el gestor de intereses puede cometer el delito de trafico de
influencias, es necesario diferenciar entre los casos de gestores profesiona-
les y gestores de intereses propios.

Si se tratara de gestores profesionales, resulta conveniente analizar,
siguiendo en este aspecto a Bramont- Arias*, dos momentos:

2 Se puede acceder al listado a través de la pagina de la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos = SUNARP (https://www.sunarp.gob.pe/) siguiendo la siguiente ruta: Avisos registrales por
disposicion legal - 7. Registro Publico de Gestidn de Intereses (Ley N° 28024).

3 Segun el articulo 9 del reglamento de la Ley N° 28024, “Para realizar actos de gestién de intereses,
los gestores profesionales deberan estar previamente inscritos en el Registro y contar con su respec-
tivo numero de inscripcion vigente, el que constituira la licencia a que se refieren los literales ¢) y d)
del articulo 19 de la Ley.

Los gestores de intereses propios quedaran inscritos en el Registro mediante la inscripcion del pri-
mer acto de gestidn, que debera registrarse dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha
en que fue realizado”.

4 Bramont-Arias Torres, Luis Alberto. La gestion de intereses y su relacién con el delito de trafico de
influencias. En: Actualidad juridica, tomo N° 127 (jun. 2004). P. 93.
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A. Antes de que el gestor
de intereses contacte con
el funcionario publico

En este punto habra que preguntarse
si la conducta del gestor podria coin-
cidir con la figura del intermediario
(autor) de dicho delito. De dicho anali-
sis se puede apreciar que el gestor
profesional, al recibir una remune-
racion por interceder en favor de un
tercero, cumpliria con algunos de

los requisitos. Segun Bramont-Arias ——

amba“s ﬁguras COInCIdIr!an’ al pUﬂtO «habra que preguntarse si la conducta del

que () el gestOI’ de Intereses, que gestor podria coincidir con la figura del inter-
7 : _ mediario (autor) de dicho delito. De dicho ana-

Vt_endr/a a ser un traﬁcantg de mﬂf"en lisis se puede apreciar que el gestor profesio-

clas, puede vender dichas lnﬂuenCIas a nal,al recibir una remuneracion por interceder

CUG[C]Ui@I’ persona por interceder ante en favor de un tercero, cumpliria con algunos

. K de los requisitos». Foto: ©Diario Gestion
un funCIOFIGI’IO que tenga que tomar

una decision publica™s.

No obstante dicha afirmacion, nosotros consideramos que si puede estable-
cerse una diferencia ya que en el delito de trafico de influencias el ofreci-
miento de interceder se realiza en base al uso de influencias. Es decir, que
en este caso el traficante ofrece apelar a sus vinculos amicales, familiares o
de cualquier otra indole para influir sobre el funcionario publico y asi obte-
ner una decision favorable.Si bien es cierto que el gestor de intereses busca
influir en una decision publica (es su labor por definicidn), se entiende que
dicha actividad debe realizarse a través de la exposicion y justificacion de

5 Op. Cir.P. 93.

6 Segun el mismo Bramont-Arias, “No obstante, si bien esta actuacién del gestor de intereses confi-
gura tipicamente el delito de trafico de influencias, dicha conducta estaria justificada por el Ordena-
miento Juridico a través de la Ley de Gestion de Intereses; mas especificamente, estaria subsumida
dentro de la causa de justificacion que consiste en actuar en el ejercicio legitimo de un oficio o
cargo. Por lo que dicha conducta no seria objeto de una sancion penal al estar permitida por nuestro
Ordenamiento; es decir, la Ley de Gestidn de Intereses viene a legalizar una conducta que antes de su
vigencia en varios casos constituiria el delito de trafico de influencias”. Op. Cit. P. 93.
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las razones en virtud de las cuales una decision publica podria afectar de
manera negativa la actividad de su representada (persona natural o juri-
dica).

Solo asi se entiende porqué el articulo 37 del reglamento de la Ley N°
28024 establece ciertas normas éticas:

Los gestores de intereses se encuentran obligados a observar las siguientes
normas de ética en el ejercicio de sus actividades:

(...) ) Abstenerse de formular requerimientos que conlleven a que el funciona-
rio con capacidad de decisién publica incumpla cualquiera de las obligaciones
a su cargo;

d) No prometer o realizar beneficios de cualquier tipo, proveer servicios o en-
tregar bienes de cualquier naturaleza por encargo del titular del interés, en el
caso de los gestores profesionales, o de manera directa, tratandose de gestores
de intereses propios, sea personalmente o a través de terceros a favor de los
funcionarios con capacidad decision publica, asi como de su cdnyuge o pa-

rientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y sequndo grado de afinidad.

Esta obligacion se aplica inclusive con anterioridad o posterioridad al acto de
gestion realizado ante el funcionario. No se encuentran comprendidos en este
inciso, las excepciones contempladas en el articulo 18 de la Ley;

e) Abstenerse de ejercer actos de gestion ante funcionarios con capacidad de
decision publica, respecto de los cuales se mantenga un vinculo de parentesco
hasta cuarto grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad.

De esta manera puede afirmarse que el gestor de intereses no recibe sus
honorarios para que apele a sus vinculos al interior de la Administracion
Publica, sino con el proposito de que justifique la intervencion o reclamo
de su representada ante una decision publica. Recibe sus honorarios para
que fortalezca tales argumentos y los explique al funcionario encargado de
formular una decision. Asi también se entiende porqué es una obligacién
que las comunicaciones entre funcionarios y gestores sean publicas. Segun
el articulo 26 del reglamento, “Se inscriben en el Registro: (...) b) Los actos de
gestion que realicen los gestores de intereses, los mismos que estardn expresa-
dos en la constancia respectiva’.
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Si de dichas comunicaciones se
descubriera que existen indicios
que detras esta la busqueda de
favoritismos y beneficios en base
a ciertos vinculos entre funcio-
nario y gestor,en nuestra opinion
la gestion seria ilegal y serviria
como una alerta de la posible
comision del delito de trafico de
influencias.

Por lo tanto, nosotros considera-
mos que un gestor de intereses
profesional si puede cometer el
delito de trafico de influencias.
El analisis debera realizarse con
respecto al acuerdo entre gestor
y representada. Sera trafico de
influencias si puede comprobarse
que dicho acuerdo de interce-
sion pretende formularse a partir
de vinculos de amistad con los
funcionarios publicos y no como
consecuencia de una defensa
idonea y objetiva de las posibles
repercusiones que tendra una
decision publica sobre la activi-
dad de la representada.

B) Cuando el gestor de
intereses se contacta
con el funcionario pu-
blico

Como bien indica Bramont-Arias,
“(..) en el delito de trdfico de

«De esta manera
puede dfirmarse que
el gestor de inte-
reses no recibe sus
honorarios para que
apele a sus vinculos
al interior de la Ad-
ministracién Publica,
sino con el propodsito
de que justifique la
intervencion o reclo-
mo de su represen-
tada ante una deci-
sion publica. Recibe
sus honorarios para
que fortalezca tales
argumentos y los ex-
plique al funcionario
encargado de for-
mular una decisiony.
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influencias no se requiere la participacion de un funcionario publico, por lo que
en este sequndo momento dicha relacion no puede ser abarcada por el delito
de trdfico de influencias™. Tal y como senalabamos en lineas anteriores, la
comision del delito de trafico de influencias se concentra sobre el acuerdo
de intercesion ante la Administracion Publica, por lo que cualquier conducta
posterior estara fuera del alcance de la conducta tipica.

De otro lado, y analizando solo el contacto entre gestor y el funcionario
publico, tampoco se apreciaria el delito de trafico de influencias ya que
no existiria un intermediario. Desde esta perspectiva, el gestor podria ser
considerado como el interesado; sin embargo, se aprecia que este va a tratar
directamente con el funcionario publico, por lo que desapareceria la figura
del intermediario. Similar situacion sucedera en el caso de gestores de inte-
reses propios, quienes directamente deben defender su postura frente al
funcionario que emitira la decision publica.

Aun cuando podria afirmarse que el funcionario podria ser el intermediario
entre el gestor (interesado) y la Administracion Publica, la ley es clara al
afirmar que la figura del gestor de intereses no puede ser asumida por un
funcionario publico y menos aun por quien debera emitir una decision (arti-

culo 9 inciso b de la ley). Este esquema por tanto también queda descartado.

Solo podrian presentarse delitos de corrupcion (en concreto, supuestos de
cohecho) en este sequndo momento si el gestor ofrece alguna dadiva al
funcionario publico para que realice una actividad en contra de sus funcio-
nes (cohecho activo propio) o para que actue conforme a ellas (cohecho
activo impropio).

7 Op. Cit. P.93.

8 Segun el articulo 17 de la ley, “Los funcionarios de la administracion publica comprendidos en los
alcances de la presente Ley estan prohibidos de aceptar directa o indirectamente cualquier liberali-
dad de parte de los gestores de intereses o de los terceros en cuya representacion actuen, de ser el
caso.

La prohibicion incluye obsequios, donaciones, servicios gratuitos, ofertas de cargos o empleos.

Las prohibiciones alcanzan al conyuge del funcionario publico, asi como a sus parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo grado de afinidad”.
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