EXP. N2 0001 7-2011-PI/TC
LIMA
FISCAL DE LA NACION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 3 dias del mes de mayo de 2012, el Tribunal Constitucional, en

¢ sesidn de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alvarez Miranda,

Urviela Hani, Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Eto
Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

I. ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por ei Fiscal de la Nacion, don José
Antonio Peldez Bardales, contra algunas disposiciones de la Ley N° 29703 que modifican el
articulo 384 del Cddigo Penal (delito de colusion)} y el articulo 401 del Codigo Penal (delito
de trafico de influencias).

I1. DISPOSICIONES LEGALES CVYESTIONADAS

Articulo 1 de la Ley N° 29703 en £l extremo que modifica los articulos 384 del Codigo
Penal (colusion) y 400 del mismb Codigo (trifico de influencias)
“Articulo 1. Modificacion ¢e los articulos 376, 384, 387, 388, 400 v 401 del Cadigo
Penal
Modificanse los articulos
siguientes:
(.. |
Articulo 384, Colusion
El funcionarto o servidor pablico que, interviniendo por razén de su cargo o comisidn
especial en cualquiera de las contrataciones ¢ negocios pibligbs mediante concertacién
ilegal con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estago o entidad u organismo del
Estado, segin ley, sera reprimido con pena privativa de ]lbe ad no menor de seis ni mayor

de quince afios s
( ) ,/’f

Articulo 400. Trifico de influencias s '
El que solicita, recibe, hace dar o prometer, parassi @ para otro, donativo, promesa,

cualquier ventaja ¢ bencficio, por ¢l ofrecimiento real de interceder ante un funcionario o

76, 384, 387, 388, 400 y 401 del Codigo Penal, con los textos

-

/
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/servidor puablico que haya conocido, esté conociendo o vaya a conocer un caso judicial o
/ administrativo sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de seis afios.

Si el agente es funcionario o servidor pablico, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme a los numerales 1 y 2

del articulo 36 del Cdédigo Penal
(..)"

II1. ANTECEDENTES
3.1. Argumentos del demandante

El Fiscal de la Nacion, Don José Antonio Peldez Bardales, interpone demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 29703, Ley que madificd el Codigo Penal respecto de
los delitos contra la Administracién Pablica. Asimismo, solicita que una vez que se declare
fundada la demanda se emita sentercTa injérpretativa-manipulativa reductora suprimiendo
la frase “patrimonialmente” del delito ¢¢& colusién, asi como la modificacién del articulo
400 del Cddigo Penal, reterido al tipo genal del delito de trafico de influencias, emitiendo a
Su vez una sentencia interpretativa-planipulativa reductora suprimiendo la palabra “real” a
fin de descartar cualquier interprefécion del citado dispositivo en el sentido de entender que
la influencia que alega el sujeto gctivo tenga que ser necesariamente real y no aparente.

Alega que la dispogicién impugnada contraviene los articulos 3 y 18 de la
Convencion de las Nacighes Unidas contra la Corrupcion y el articulo XII de Ia
Convencién Interamericgna contra la Corrupcidn, como parte del bloque de
constitucionalidad de los-articulos 43, 44 y 76 de la Constitucion. En este sentido, sostiene
que los referidos tratados internacionales forman parte del bleque de constitucionalidad. Al
respecto, sefiala que en la sentencia recaida en el expediente N° 019-2005-PI el Tribunal
Constitucional ha hecho referencia al Preambulo de la Convencion Miteramericana contra la
Corrupcidn cn el sentido de que “la corrupcion socava la legitighidad de las instituciones
publicas, atenta confra la sociedad, el orden moral y la jySticia, asi como contra el
ratados internacionales
HUcign Politica en tanto que
de la sancidén de los actos de

orrupcion que podrian socavarta. También ha sefiala
' [referidos tratados internacionales son normas interpu
J Politica, en la medida que establecen los pardmetr
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! / determinacién de los actos de corrupcién que contravienen las reglas de un Estado

Democratico de Derecho y por consiguiente lo ponen en peligro.

A su vez, sefiala que las referidas normas internacionales constituyen normas
CUf‘-\/rnterpuestas del articulo 76 de la Constitucion:

.

" “Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos pablicos se
gjecutan obligatoriamente por contrata y licitacidon ptblica, asi como también la adquisicion
/ 0 la enajenacion de bienes. La contratacidn de servicios y proyectos cuya importancia y
cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico, La ley establece el

; procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.

I

Al respecto, sefiala que el Tribunal Constitucional ha considerado que la funcién de
esta disposicidn constitucional es determinar y a su vez garantizar que las contrataciones
estatales se efectiien necesariamente mediant rocedimiento especial que asegure que
los bienes, servicios u obras se obtengdn de/mancra oportuna, con la mejor oferta
ipios tajés como [a transparencia en las operaciones,

trato justo e igualitario a los potenciales
coniravencion a los principios que se tienden a
(transparencia, imparcialidad, libre competencia,
trato justo ¢ igualitario) no precisa ¢¢€ un perjuicio patrimontial al Estado. En ese sentido,
alega que los referidos tratadgs internacionales contienen normas de desarrollo
constitucional cn la medida queg/establecen que no es requisito indispensable el perjuicio
patrimonial para la configuracjon de los delitos de corrupcion, entre ellos, colusion (articulo

384 del Codigo Penal).

econdmica y técnica y respetando prj
la imparcialidad, la libre com
proveedores (Exp. N° 020-2003-Al). Asi,
proteger en las adquisiciones del Esta

Ademas, la parte demandante afirma que la Jucha contra [a corrupcidn constituye un
mandato constitucional que se desprende los articulos 39 y 41 de la Constitucion, conforme
lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en la resclucion de fgcha 23 de abril de 2007,

s

recaida en el expediente N° 006-2006-PC.

inconstitucionalidad, “se apersona en el procesy y/tormuia obligatoriamente su alegato en

3.2. Contestacion de la demanda

El apoderado del Congreso de la Republica, d rge Campana Rios, sc apersona
al proceso sefialado que siendo que conforme Al Articulo 99 del Codigo Procesal
Constituctonal cuando el Congreso de la RepQblpa es demandado en un proceso de
defensa de la norma impugnada, por medio foderado nombrado especialmente para el
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efcc y
b!e cuando la norma impugnada haya sido derogada. En tal sentido s¢ abstiene de
pr entar argumentos en contra de los presentados por la partc demandante.

V\/yv FUNDAMENTOS

/ 4.1 Cuestion procesal previa

/I.

/ 4.2 Sobre la pretendida sustraccion de la
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, de lo que colige que esta obligacion de defensa de la ley impugnada no resulta

En cuanto a lo expresado por el representante del Congreso de la Repiiblica en el
sentido de que conforme con el articulo 99 del Codigo Procesal Constitucional cuando
el Congreso de la Republica es demandado en un proceso de inconstitucionalidad, no
cabe presentar argumentos de fondo sobre la ley impugnada cuando ésta ha sido
derogada, cabe sefialar que cllo no es un argumento valido, toda vez que del texio legal
citado ni de ninguna disposicion del Codigo Procesal Constitucional se colige que el
deber del Congreso de la Repuiblica de contestar la demanda de inconstitucionalidad
cesa con la derogacion de la norma. Antes bi rme a reiterada jurisprudencia de
este Tribunal Constitucional, (Cfr. Exp-N°® 0604-2004-A1; 0019-205-P1: 005-2007-PI)
la derogacién de la norma impugnada no determind necesariamente la sustraccion de la
materia justiciable en el proceso de inconstifdcionalidad, méxime si en la propia
resolucién de admisibilidad de la demapda se reilera este asentado criterio
jurisprudencial.

Con fecha 21 de julio de 2011 se publicé en el Diario Oficial la Ley N.° 29738, que
establece modificaciones a diversos articulos del Codigo Penal, entre ellos ¢l articulo
384 (colusion) y el articuto 400 (trafico de influencias), derogando de este modo la
modificacion normativa operada a través de la ley cuestionada en el presente procese
de inconstitucionalidad. En efecto, la nueva redaccion del articulo 384 del Codigo
Penal (colusion) ha relegado el término “patrimonialmente” a un supuesto agravado
contenido en ¢l segundo parrafo del referido articulo del£Lddigo Penal y la nueva
redaccion del articulo 400 (irafico de influencias) vuclve 4 incluir el supuesto atinente
a las influencias simuladas.

fSion de la demanda, de fecha 9
ilc que la norma legal en cuestién
or tanto, la derogacion de [a norma
traccién de la materia en la presente

Conforme va se ha expresado en la resolucion de
de enero de 2012, la derogacion producida no j
pueda todavia continuar desplegando sus efe
impugnada no implica necesariamente la/%
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o / demanda de inconstitucionalidad. Ello, a su vez constituye un criterio jurisprudencial
; / reiterado de este Tribunal Constitucional (Cfr. Exp. N° 004-2004-Al, fund 2,0019-205-
/ / Pl fund 5, 005-2007-Al, fund 1-5). Por tanto, la presente demanda de
/ inconstitucionalidad merece un pronunciamiento sobre el fendo.
@/%/4.3 Derecho Penal y Constitucion
¥

4. Este Tribunal ha reiterado que la existencia de una constitucion normativa limita el
tradicional espacio de libertad que tuvo el Parlamento en el Estado Legal de Derecho
para determinar los delitos y las penas, asi como para regular el proceso penal, Y es
que en el Estado Constitucional, el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y el
Derecho de Ejecucidn Penal vienen redimensionados por la influencia de los
principios, valores y derechos constitucionales. (Exp. N° 0012-2006-PI). Conforme a lo
expuesto, ¢l Legislador no tiene una «discrecionalidad absoluta» para establecer las
conductas que puedan resultar punibles o los limites maximos o minimos de la pena,
pues debe respetar las garantias mater[ales previstas en la Constitucion. Entre ellos, los
principios limitadores de la potestad pupitiya del Estado como legalidad o [esividad,
asi como no limitar derechos fun u otros bienes constitucionales de modo

desproporcionado. /

5. Asi, en la medida qu¢’la intervencifn penal supone una restriccién de derechos
fundamentales (vgr. libertad persondl), ello autoriza la intervencion de la justicia
constitucional a efectos de evaluar/la restriccion de derechos. De este modo, existen
una serie de principios limitadored de la potestad punitiva estatal. De otro lado, cabe
sefialar que no s6lo gozan de cobrtura constitucional los derechos fundamentales y los
principios limitadores de la pefestad punitiva sino también aquello que el legislador
pretende proteger a través del Derecho penal.

6. Es asi que este colegiado en anteriores oportunidadey ha destacado la relevancia
constitucional de las funciones preventivo generales &e la pena, las que derivan del
deber estatal de “(..)proteger a la poblacion de lgg/amenazas contra su seguridad y
promover el bienestar general que se fundamentg/gn la justicia(.. )” (articulo 44° de la
Constitucion) y el derecho fundamental a la segyridad personal (inciso 24 del articulo
2° de la Constitucion) en su dimensidn objetigd (Cfr. Exp. N.° 0019-2005-PI/TC fund
38-40). En consecuencia, las penas, por estap/orientadas a evitar la comision del delito,
operan como garantia institucional de las}} crtades y la convivencia armdnica en favor
del bienestar general.

¢



?ungc" D&y,

3 c?;
7

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.2 00017-2011-P1/TC

LIMA ,

FISCAL DE LA NACION
En atencion a ello, podemos afirmar que una medida dictada en el marco de la
persecucidn penal estatal serd inconstitucional no sdlo si eslablece medidas que
resulten contrarias a los derechos fundamentales de las personas, procesadas o
condenadas, sino también lo sera si no preserva los fines que cumple la pena dentro de
un Estado social y democratico de derecho (Cfr. Exp. N.° 0019-2005-PI/TC). Tal como

o sefialé este Tribunal Constitucional:

“...ninguna medida legislativa podria, en un atén por favorecer “a toda costa” la libertad
personal, anular el factor preventivo como finalidad de la pena a imponerse. En tales
circunstancias, lejos de ponderar debidamente los distintos bienes protegidos por el
orden constitucional, se estaria quebrando el equilibrio social que toda comunidad
reclama como proyeccidn de la Constitucion material.

()

L]
En consecuencia, toda ley dictada como parte de la politica criminal del Estado serd
inconstitucional si establece medidas que resulten contrarias a los derechos
fundarmentales de las personas, procesadas o condenadas. Pero tambien lo serd si no
preserva los fines que cumple la pe enfre de un Estado social y democratico de

derecho” (Exp. N.° 0019-2005-PI1

8. Conforme a lo expuesto, estaremos ante wha actuacion inconstitucional del legislador
cuando la norma penal contenga una intgfvencion excesiva en un derecho fundamental,
pero también se presentara una situagfon inconstitucional si la norma penal no prevé
una proteccidon suficiente de los bienes constitucionales que pretende proteger. Al
respecto, resulta pertinente citar lo/ya referido por este Tribunal en el sentido de que:

¥(...Jel principio de proporcionalidad significa que las penas establecidas por el
{egislador aplicables a las conductas delictivas no deberian ser tan onerosas que
superen la propia gravedad del delito cometido, ni tan leves que signifiquen una
infrapenalizacion de los delitos y una desvalorizacion de los bienes juridicos
protegidos que fueren afectados™. (Exp. N° 0014-2006-PI/'TC, fungamento 35).

Asi, por ejemplo, este Tribunal Constitucional ha sefialadd” que para el caso de
rimengs de lesa humanidad considerar su prescripeion (en lugar de su
imprescriptibilidad) resultaria indebido de cara al priucipio de proporcionalidad,
tomando en consideracion los perjuicios que estos delt

Corte Constitucional de Celombia declaro la |
legislador de incluir como un supuesto del g¢éli

¢
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Con simflar criterio la misma Corte en otra ocasion declaré inconstitucional otro vacio
de punit/ilidad en cuanto al delito de desaparicién forzada (STC C-100/11).

¢ a lo expuesto, entonces, es posible sefialar que si bien la decision politico
crimigal de perseguir penalmente una conducta o dejar de hacerlo constituye atribucion
exclysiva del legislador, dicha decision debe respetar el marco constitucional.

stado/constitucional y margen de accion del legislador

ora bien, no se trata tampoco de que la sola existencia de un bien juridico a ser
rotegido genere per se la necesidad de recurrir a la sancion penal para protegerla.
llo, no solo porque la sancion penal es la ultima ratio, lo que tiene como correlato
constitucional el determinar que solo es posible recurtrir a la restriccidn de derechos
(libertad personal) cuando no sea posible lograr los mismos fines a través de medidas
menos restrictivas, sino también porque el legislador goza de un razonable margen de
discrecionalidad dentro de lo constitucionalme sible (Exp. N° 4235-2010-HC
fundamento 33), lo contario, es decir, que justicia constitucional termine
decidiendo en todos los casos si se debe o no genalizar, resultaria atentatorio del
principio democritico, por desconocer ¢l marggf de discrecionalidad del que goza el
legislador.

. Al respecto, cabe reitcrar que lo gfle esta ordenado por la Constitucion es
constitucionalmente necesario, lo gue estd prohibido por la Constitucion, es
constitucionalmente imposible y lo que la Constitucidn confia a la discrecionalidad del
legistador es tan solo constitucigialmente posible, porque para la Constitucidn no es
necesaric ni imposible. (Exp. N¥4235-2010-HC, fundamento N° 33}.

12. Asi por ejemplo cuando se cuestiond en esta sede la decision del legislador de
proscribir la concesidn de indulto a los condenados por el delito deviolacion de menor,
este Tribunal confirmé su constitucionalidad, ello ne se digZen virtud de considerar
ue se trataba de un imperativo para el legislador derivado, e la norma constitucional
sino una posibilidad véalida dentro del constitucionalmen . (Exp. N°012-2010-
PI; fundamentos 48-49). Ello resulta especialmente rpdevante para el caso de autos en
el que este Tribunal se ve frente a cuestionamgenteS respecto de decisiones del
legislador que a la fecha han sido dcjadas sin efgéte’ De este modo, si este Colegiado
confirma la constitucionalidad de alguna d disposiciones cuestionadas ello no
significa automaticamente la inconstituciprigifdad de su posterior modificacion. Del
mismo modo, la inconstitucionalidad dg/los supuestos impugnados no comporta

v
;.

),
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necésarlamente fa validez constitucional de los nuevos supuestos legales, los que no
harli sido materia de cuestionamiento constitucional.
/
Enf suma, el poder del Legislador para configurar tipos penales no es absoluto sino que
d¢be respetar el marco constitucional. Por eflo es que este Tribunal ha sefialado que el
gislador, conforme a sus atribuciones constitucionales, goza de un razonable margen
¢ discrecionalidad pero se encuentra vinculado por los principios y valores de la
onstitucion, lo que posibilita el control constitucional.

ines constitucionales de la persecucién penal de los delitos de corrupcién

14/ La persecucion penal de los delitos contra la Administracién Pablica ha sido justificada

desde el Derecho penal en el “correcto funcionamicnto de fa administracion piablica”.
A su vez, este Tribunal entiende que ello puede ser entendido también desde una
perspectiva constitucional. Asi, la intervencion en derechos fundamentales (vgr.
Liberfad personal) que implica esta clase de dclltos persiguc la oportuna represion de
actos que atentan contra principios consti ales derivados csencialmente del
capitule IV del Titulo I del Cédigo Pepe e la Fancion Publica™.

Al respecto, este Tribunal ha entendido qué detrds de las disposiciones de dicho
capitulo de nuestra Constitucién y cn espegfal del articulo 39° de la Constitucién que
establece que “...Jos funcionarios y trgbajadores publicos estin al servicio de la
Nacion...”, subyace el principio de “bughia administracion” (Cfr. Exps. Ns®2235-2004-
AA/TC; 2234-2004-AA/TC). A su vgz, conforme al articulo 44° de la Constitucién que
establece que “(s)on deberes primgtdiales del Estado: defender la soberania nacional;
garantizar la plena vigencia de }s derechos humanos; proteger a la poblacion de las
amenazas contra su seguridad; ¥ promover ¢| bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo intégral v equilibrado de la Nacidn”, tales Aines son también

atribuibles a los funcionarios y servidores piiblicos {Exp. N° 008-2005-Al, fundamento
N° 14). A su vez, este Tribunal Constitucional en reiterada jufsprudencia, en directa
alusién al preambulo de la Convencién Interamericana Lontra la Corrupcién ha
advertido que la corrupcién socava la legitimidad de las shstituciones puiblicas, atenta
contra la sociedad, el orden moral y la justicia, asi co
los pueblos (Cfr. Exp. N° 1271-2008-HC; 019-20
que los actos en los que los funcionarios publicog/&iefiten contra ¢l correcto desempefio
en el ejercicio de sus funciones atentan con s bases mismas del Estado. En esta
misma linea el preambuio de la Conv n de las Naciones Unidas contra la
corrupcion establece que:

-~
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{ “Preocupados por la gravedad de los problemas v las amenazas que plantea la
/ corrupcion para la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar las instituciones
/vy los valores de la democracia, la ética v la justicia y al comprometer el desarrollo

;..f sostenible y el imperio de la ley”. (subrayado agregado).

Publica constituye un bien de indole constitucional cuya proteccién podria justificar la

./ intervencidn del Derecho penal, sino que ¢l propio combate contra toda forma de

\// corrupcion goza también de proteccidn constitucional, lo que este Tribunal ha deducido

/ de los articulos 39° y 41° de la Constitucion. (006-2006-CC, resclucion de aclaracion

/ del 23 de abril de 2007) asi come del orden democritico previsto en el articulo 43 de la

Constitucidén (Exp. N° 009-2007-Al, 0010-2007-Al, acumulados, fundamento N° 58).

Ello resulta coherente con el Preambulo de la Convencidn Interamericana contra la
corrupcion, la cual establece que

Q/\ 16. A su vez, no solo cabe considerar que ¢l buen funcionamiento de la Administracion

“la Democracia representativa, condicion indispensable para la estabilidad, la paz y el
desarrolio de la region, por su natwraleza, exige combatir toda forma de corrupeién en
el ejercicio de las funciones ptiblicas, asifomo los actos de corrupcién especificamente
vinculados con tal gjercicio” (subrayadd nuestro).

17. De modo andlogo, cabe sefialar gue egte Tribunal para el caso del trdfico ilicito de
drogas ha derivado de la obligacigh constitucional de combatir dicho delito la
necesidad de una politica nacional para la erradicacion absoluta de este flagelo (Exp.
N® 020-2005-Al, fundamento 117/118), del mismo modo, el interés constitucional de
combatir la corrupcion viene refgfzado desde la Constitucion.

18. Més alld de los fines de indole constitucional que sustentan de modo general la
criminalizacion de los delitos contra la Administracién Piablpea, de modo mas
especifico para el delito de colusion, que se desenvuelve/en el ambito de la

ntratacion publica, cabe sefialar los principios constitucigfiales que cumplimentan
a actividad. En este sentido, resulta relevante la disposietén constitucional contenida
el articulo 76 de la Constituctdn:

Articulo 76.- Las obras y la adquisicion dg/sumjnistros con utilizacion de fondos
recursos publicos se ejecutan obligatoriarpénte.por contrata y licitacion publica, asi
como también la adquisicion o la enajenaion-de bienes.

¢
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{ La contratacién de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley
de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las
excepciones y las respectivas responsabilidades.

19. Alrespecto, este Tribunal ha sefialado que la contratacion estatal tiene un cariz singular

¢ la diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya que al estar
comprometidos recursos y finalidades publicas, resulta nccesaria una especial
regulacion que permita una adecuada transparencia en las operaciones. (Exp. N° 020-
: 2003-Al, fundamento 11). De este modo, el Tribunal Constitucional ha entendido
como principios implicitos de la contratacion pablica -que se derivan de la citada
disposicion constitucional- la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la
libre competencia y el trato justo ¢ igualitario a los petenciales proveedores:

“12. La funcién constitucional de esta disposicion (articulo 76 de la Constitucidn) es

determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectien
necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes,
servicios u obras se obtengan de ma oportuna, con la mejor oferta econdmica y
técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las operaciones, la

imparcialidad, la libre competencia y ¢f trato justo e igualitario a los potenciales
proveedores. En conclusion, su objetoAs lograr el mayor grado de eficiencia en las
adquisiciones o enajenaciones efectugdas por el Estado, sustentado en el activo rol de
principios antes sefialados para gvitar la corrupcion y malversacién de fondos
pubticos”.

(...)

“16.(...)la eficiencia y irgnsparencia en el manejo de recursos, asi como la
imparcialidad y el trato igydlitario frente a los postores, son los objetivos principales de
las adquisiciones estatalgd, y constituyen la esencia de lo dispuesto en el articulo bajo
analisis [articulo 76 de fa Constitucion]”

{Exp. N° 020-2003-A1, fundamentos N° 12 y 16).

En este sentido, la persecucion penal de los actos de celusion ilegal que se produzcan
en el marco de la contratacién estatal (articulo 384° del CodiggPenal) tiene por objeto
proteger estas condictones de transparencia, imparcialidad ep’la contratacion estatal, el

trato justo e igualitario a los posibles proveedores.

| De otro lado, para el caso del delito de trafico dg encias, de una lectura de [a
fic €5 materia dc cuestionamiento, se
a ser titular de influencias reciba
"y que posteriormente el titular de Jas

norma penal, tanto en su versidn actual como la
advierte que este delito supone que quien |
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infliiencias se comprometa a “...inferceder ante un funcionario o servidor piiblico que
e . . . . P .
esye conociendo o haya conocido, un caso judicial o administrativo...”.

!
ES decir, la disposicion no estd dirigida a reprimir en concreto actos irregulares
cometidos por el propio funcionaric sino que se dirige a la conducta de un tercero que,
teniendo influencia sobre aquél, promete interceder en beneficio de los intereses de
particulares. Al respecto, desde el Derecho penal se ha cntendido que la tipiftcacién
penal de actos de Trifico de Influencias supone una suerte de adelantamiento de la
persecucion penal hasta un momento previo a la posible comision de actos de
corrupcidn, reprimiéndose desde la fase de preparacion cualquier intento de
interferencia en la funcién jurisdiccional o administrativa (Cfr. San Martin, et al, Los
: delitos de Trafico de Influencias, enriquecimiento ilicito y asociacién para delinquir.
Jurista Editores, Lima, 2002, p. 27). De este modo, queda claro para este Tribunal que
detras de la persecucion penal de los actos de trafico de influencias descansa el fin de
de evitar un atentado contra el buen funcionamiento de la administracion publica, y que
esta proteccion se persigue a través de la represion de aclos de personas que busquen
influir negativamente en el corre esempefio de los funcionarios y servidores
publicos., B

4.5 Analisis de las normas objeto de impugfiacion
Modificacion del articulo 384 del Codjgo Penal (colusion)

22. La demanda cuestiona que la Ky impugnada en la parte que se refiere al delito de
colusion haga referencia expre$a a que la defraudacion deba tener caracter patrimonial:

“El funcionaric o servidor pablico que, (...) mediante concertacion ilegal con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u orgapsmo del Estado,
segun ley,..." (subrayado agregado)

rior a la modificacién

B, Conforme a la redaccion de la disposicion en la versioén a :
a dicho vocablo.

cuestionada, asi como en la que la reemplazo, ¢l tipo pen
Asi, mientras la version anterior a la modificatoria en cug#i

\ “El funcionario o servidor pablico que (...) de)
del Estado, segun ley, concertandose con los

-~
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. Este Tribunal, conforme a lo advertido lineas
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Lz%nodiﬁcatoria posterior a la ley impugnada, ha previsto la configuracion de los actos
de corrupcidn a través de dos parrafos. En el primere ya no estd previsto el vocablo
fpatrimonialmente” introduciendo con una distinta redaccidn la idea primigenia:
i

“El funcionario o servidor publico que,(...} concerta con los interesados para defraudar
al Estado o entidad u organismo del Estado, segin ley(...}".

Dicha modificatoria en ¢l segundo parrafo incluye nuevamente el término
patrimonialmente para supuestos previstos con una mayor sancion penal:

“El funcionario o servidor publico que,(...) mediante concertacion con los interesados,
defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley

(...).

La disposicion contenida en la Ley 9703 es cuestionada por considerar
inconstitucional la exigencia de perjuicio patrighonial que de ella se deriva. Al respecto,
este Tribunal considera imperativo hacer nojdr que mientras la disposicion cuestionada
prescribe textualmente “defraudare pafimonialmente”, el sentido interpretativo
propuesto por la parte demandante sgfigiere que ello implica necesariamente un
perjuicio patrimonial, aspecto que -dg/manera previa a valorar la constitucionalidad de
la disposicidn- merece alguna reflegion por parte de este Colegiado.

Como se sabe, una misma di§posicion legal puede, por lo genecral ser interpretada
validamente de diversas marieras, lo que ha llevado a este Tribunal a distinguir entre
disposicion y norma, siepdo la primera el enunciado legal y la segunda, el sentido
interpretativo (Exp. N° @10-2010-Al, fundamento 34). No corresponde a cste Tribunal,
en principio, determinar cual es la mejor interpretacion de la norma legal, siendo elio
competencia de la justicia ordinaria y de la doctrina penal. Sin embargo, si le es posible
advertir cuando estamos ante una interpretacién de la norma penal que resulta
inconstitucional. En el ambito de la aplicacion de fas normas pghales -cotio ya ha sido
referido- serd [a proteccion de un bien constitucional lo que a restriccién de la
libertad personal a través de la persecucion penal. De esy modd, resultard contrario a
la Constitucion poner en funcionamiento la persecuygton fenal sin que ello se vea
reflejado en la proteccion de bienes constitucionales

a sobre los bienes constitucionales
de colusion ilegal, reitera que de modo
n piblica encuentran su fundamento

que informan la persecucion penal de los a
genérico los delitos contra la admini
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nstltucmnal en el articulo 39° de la Constitucidn que reconoce que los drganos,
uncionarios y trabajadores pablicos sirven y protegen al interés general pues estan al

/servicio de la Nacion, del que la jurisprudencia de este Tribunal ha derivado el

principio de “buena administracién”, a su vez del deber de combatir todo acto de
corrupcion que se deriva del principio de Estado Democrdtico, y de modo mds
~especifico los principios constitucionales que rigen la contratacion publica
(imparcialidad y trato igualitario a los postores). En este sentido, siendo la colusion un
delito contra la administracion publica cuyo sujeto activo es un funcionario publico a
cargo de procesos de contratacion estatal, lo que justifica la intervencién penal es el
reprimir actos que atenten contra los principios constitucionales que informan la
contratacion puablica.

A su vez no debe perderse de vista el hecho de que cl legislador al momento de decidir
si recurre a la sancién penal para combatir actos de corrupcion tiene ante si no solo
principios constitucionales a ser protegidos como el correcto funcionamiento de la
administracién pOblica, sine que dicha n e represion de actos de corrupcion
viene reforzada desde la Constitucién (ver supra fyhdamentos N° 16 y 17).

. En este orden de ideas, en cuanto al térmjo “defraudar”, éste ha merecido en la

doctrina penal, interpretaciones que Ao hacen compatible con Jos bienes
constitucionales que informan la persg€ucion de actos de colusion ilegal. Asi, por
ejemplo, es posible entender que défraudar implicaria traicionar la confianza del
Estado depositada en estos funcipfarios. Asimismo en el ambito de la contratacidn
estatal, el faltamiento a estos deb€res funcionales genera un perjuicio patrimonial real o
potencial. (Abanto Véasquez, Manuel. Delitos contra la Administracion Pabiica, Lima,
Palestra. 2003, p. 313). En efecto, si el funcionario piblico gue tiene a su cargo un
proceso de contratacién publica transgrede sus deberes funciona viciando el
proceso de contratacion, atentando contra el trato igualitario d los postores, no
necesariamente el Estado va a terminar pagando mas por el seruﬁ{ contratado o bien
adquirido, pero al no haberse respetado las normas de contraﬁc’ion las. expectatwas del
Estado s veran puestas en pellgro lo que puede redundarra | rga en un perjuicio
' a doctrina penal haya
entendido eI término ‘dcfraudamon en otros ambifos eomo ¢l de la defraudacién
tributaria en términos distintos a los de perjui '. “pafrimonial (Cfr. Queralt, Joan.
Derecho Penal Espafiol. Parte Especial. Barc - osh, 1987, Volumen I, p. 349
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29. Alf respecto este Tribunal advierte que la redaccién de la disposicion cuestionada a
través de la introducciéon del término *“patrimonialmente” puede direccionar la
fcerpretacién de la norma penal hacia supuestos en los que lo que en puridad lo que se

e perjudicado es ¢l patrimonio del Estado y no los principios constitucionales que
rigen la contratacién publica. Ello a su vez seria contrario a lo dispuesto en el articulo 3
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, segin el cual para
“Para la aplicacion de la Presente Convencion, a menos que conlenga una disposicion
en contrario no serd necesario que los delitos enunciados en ella produzcan dafio o
perjuicio patrimonial af Estado”.

. En este contexto, la pretension postulada por la parte demandante en el sentido de
cuestionar 1a modificatoria del articulo 384 del Cédigo Penal resulta atendible, y en tal
sentido debe quedar nula y sin efecto la referida disposicidon en cuanto menciona el
término “patrimonialmente”, a fin de -sin alterar en lo sustancial el contenido de lo
dispuesto por el legislador- orientar la interpretacion de la disposicion evitando vaciar
de contenido los fines constitucionales que son de proteccidn al sancionar actos contra
los deberes funcionales en el ambito de la contratacion pablica.

ontrol constitucional constituye un
tgencia muy breve, la misma que

Es pertinente precisar que en el presente caso el
caso atipico en el que la ley cuestionada ttivo
habiendo sido publicada el 10 de junio de 2011 fie reemplazada por una nueva ley del
21 de julio del mismo afio, que elimina el yOcablo “patrimonialmente” del supuesto
bdsico y que lo incluye unicamente en ¢} supuesto agravado. De manera tal que la
decisién de este Colegiado contenida ¢rf la presente sentencia esta confirmando una
decision ya adoptada por el legislador,

Modificacion del articulo 400 del Cédigo Penal (Trifico de influgncias)

manipulativa se elimine el
nfluencias en la disposicion

3L La arte demandante SOIIC]ta que a traves de una scntcnc'

4 si 0 para otro, donative, promesa,
o real de interceder ante un funcionario

“El que solicita, recibe, hace dar o promeler,
cualquier ventaja o beneficio, por el ofrepimi

o servidor piblico” (subrayado agreg 0)//
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32. Ef objeto de la demanda es evitar que quepa la posibilidad de interpretar dicha

isposicidn en el sentido de que dnicamente resultan penalmente relevantes aquellos

/ supuestos en los que se trata de influencias reales y no inicamente las aparentes.

/ Conforme a la antigua redaccién de la norma, asi como la de la norma que reemplazé a

la disposicidn en cuestidn, se prevé expresamente:

“El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o

prometer para si o para un tercero, donative o promesa o cualquier otra ventaja o
/ beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico...”
. {subrayado agregado).

/ 33, Como es de verse, la demanda en este extremo cstd dirigida a cuestionar la
despenalizacion del supuesto consistente en el trafico de influencias simuladas. Al
respecto, el Ginico fundamento aportado por la parte demandante para cuestionar la
constitucionalidad de la modificacion del delito de trafico de influencias operado a
través de la ley en cuestion es la pretendida disconformidad con el articulo 18 de la
Convencion de Jas Naciones Unidas contra la Corrupcion, sin aportar argumento
alguno. Al respecto, cabe sefialar que es-doctrtha consolidada de este Tribunal la
exigencia a cargo de cualquicra de los sMfetos legitimados en el proceso de
inconstitucionalidad, de que al impugnar uganorma con rango de ley, se identifique la
disposicién o las disposiciones de la Conglitucion que habrian resultado infringidas asi
como ofrecer los argumentos juridicoxonstitucionales por fos que se deberia expuisar
la norma impugnada del ordenamiehto juridico. En ese sentido, se ha afirmado que
“cuando o que esta en juego es fa depuracion del ordenamiento juridico, es carga de
los demandantes no solo la dgZabrir la via para que el Tribunal pueda pronunciarse,
sino también la de colaborarcon la justicia del Tribunal en un pormenorizado analisis
de las graves cuestiones que se suscitan. Es justo, por ello, hablar, de una carga del
recurrente y en los casos que aquella no se observe, de upd falta de diligencia
procesalmente exigible, que es la diligencia de ofrecer fundamentacion que
razonablemente es de esperar” (STC 0010-2002-Al/TC, fupffamento 115).

inafizacién de un supuesto de
¢ un principio el trafico de

Lo que se cuestiona en el presente caso es la des
trafico de influencias. Asi, habiéndose tipifica
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bteqes juridicos protegidos que fucren afectados. Desde luego, y atendiendo al margen
del/que goza el legislador para configurar tos delitos y las penas, asi como al caracter
supsidiario del Derecho Penal, para determinar que un supuesto de descriminalizacion
o/de atenuacion de la persecucion penal resulta inconstitucional no basta con advertir el
in constitucionalmente valido que podria ser protegido a través de una norma penal,
puesto que, como se sabe, el Derecho penal no es la linica forma de proteccidn sino
“acaso la ultima y la mas gravosa. Ademas de la existencia de un bien constitucional
" deberd determinarse que la falta de persecucion penal para este supuesto o deja en
indefension. Para ello, como ya se scfialo es necesario el concurso de la parte
demandante, quien debe aportar argumentos constitucionales que permitan a este
Tribunal dilucidar la pretensidn, lo que no se ha dado en el presente caso.

. En cuanto al Onico argumento esgrimido por la parte demandante atinente a que la
exclusion del supuesto de trafico de influencias simuladas no es conforme con el
articulo 18 de la Convencidn de las Nacienes Unidas contra la Corrupcion, cabe
sefialar que el referido tratado internacional no contiene en estricto un mandato
imperativo al Estado peruano para criminalizar de determinada manera el delito de
trafico de influencias. Este no es el caso, por ejemplo, de tos articulo 16, I7 y 23 de la
Convencion, referidos a la obligacién de reprimir soborno de funcionarios publicos
extranjeros, la desviacion de bienes y blanqueo del producto del dinero,
respectivamente, que si contienen un mandato imperativo para ¢l Estado Peruano. Asi,
en cuanto al soborno de funcionarios puablicos extranjercs se prescribe que: “cada
estado parte adoptard lag medidas legislativas (...) para tipificar como delito {...)”, en
cuanto a la desviacion dé bienes: “cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas
y de otras indole qug sean necesarias para tipificar como delito”, en relacién al
blanqueo del produgio del dinero: “cada Estado Parte adoptard (...) las medias
legislativas (...) qué sean necesarias para tipificar como delito..”. En cambio, para el
caso del trafico e influencias el referido tratado intcmayﬂ en su articulo 18
prescribe que “fada Estado Parte considerard la posibilidadAle adoptar las medidas
legislativas y/de otras indole que scan necesarias parg/tipificar como delito..

(subrayado niestro). De este mode, el Tribunal Constifucional no considera que de
dicho tratado sc derive una obligacion del Estado per ever como supuestos de
trafico de influencias los casos de influencias simuyjdda

este extremo de la demanda atinente
del trafico de influencias simuladas no
ente la persecucion penal de los actos de
simuladas resulte inconstitucional. En efecto,

. Ahora bien, cabe sefialar que la desestimator
al cuestionamiento de la descriminalizagk
implica en modo alguno que necesagp
trafico de influencias cuando éstas §€
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en el pfesente caso se ha analizado la constitucionalidad de la despenalizacion de los
actos de trafico de influencias irreales, no habiéndose encontrado disconformidad con
la ngtfma constitucional. Sin embargo, de ello no se puede inferir de manera mecanica
que/el legislador esté prohibido de incorporarlo nuevamente al ordenamiento juridico.
Elo supondria un nuevo juicio de constitucionalidad sobre su criminalizacion, aspecto
e no ha sido materia de demanda de inconstitucionalidad.

Eféctos de la presente sentencia
L 7. Si bien el control constitucional de normas legales que han sido derogadas pero
g p
producen efectos no resulta inusual en la jurisprudencia constitucional, es preciso que

!

i

este Tribunal Constitucienal despeje cualquier duda que pudiera surgir en los
operadores judiciales sobre los efectos de fa presente sentencia. Como se sabe, “Nadie
serd procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no este
previamente calificado en la ley (...)". A su vez, ello se ve complementado por la
retroactividad benigna de la ley penal. Desde luego, ello esta sujeto a que la norma
cuya aplicacion se solicita sea vélida, conforme se dijo en el fundamento 52 de la STC
N.° 00019-2005-PI/TC, “la retroactividad benigna sustentada en una ley
inconstitucional carece de efectos juridicos”. En consecuencia, conforme a lo dispuesto
en la presente sentencia, cuando, en el mafco de un proceso penal resulte de aplicacion
el articulo 384° del Cédigo Penal en $d version modificada por Ley N.° 29703, los
jueces del Poder Judicial podran apligér dicha disposicién siempre que -conforme a lo
previsto en la presente sentencia- p6 se incluya el término “patrimenialmente” en dicho
texto normativo.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autgpidad que le confiere la
nstitucidn Politica del Perd

HA RESUELT /

Declarar FUNDADA la demanda de inconstidcionalidad en el extremo referido a la
modificacion del articulo 384° det Codige’Penal a través de la ley N° 29703 y en
consecuencia nulo y carente de todo /9:3'{0 la expresion “patrimonialmente”.
e
I
e
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2. En consecuencia, los jueces de la justicia ordinaria, de confermidad con lo precisado
en el fundamento N° 37 de la presente sentencia, cuando se inveque la referida
disposicion no podran considerar e término “patrimonialmente”.

3. Declarar INFUNDADA la depianda de inco@mciqna[idad en lo demds que contiene.

Publiquese y notifiquese.
SS.

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CA
CALLE HAYE
ETO CRUZ



