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PROLOGO

La corrupcién publica ha alcanzado en la actualidad tal visibilidad
que ocupa un lugar preferente entre las preocupaciones de la ciudadania
en todos los sistemas democraticos. Con toda seguridad, también en los no
democraticos, pero, en este marco, la opinién ciudadana no tiene ocasion
de manifestarse con credibilidad.

La visibilidad no solo se debe, es obvio, a la dimension del fendmeno.
El hecho de que hoy la corrupcién sea llamativamente visible no significa
que en otros momentos historicos no existiera, o no fuera tan relevante.
Los historiadores han documentado sobradamente cémo en las sociedades
premodernas, el declive de los grandes imperios lo alimentaron lideres que
traicionaron los principios e ideales de identificacién y cohesion social.

La razén de que esa desviacion sustancial del modelo no fuese tan
alarmantemente visible como lo es hoy, radicaba, simplemente, en que el
control de los ciudadanos, primeros interesados en el correcto funciona-
miento de la cosa publica, tropezaba con obstaculos insalvables generados
por el propio marco politico.

Sin embargo, la preocupacion de la ciudadania por la corrupcion publica
no solo se debe al hecho de que se la conozca mejor. También, y sobre todo,
a la dimensién que ha alcanzado en lo cuantitativo tanto como en lo cuali-
tativo, espoleada por un sistema de economia global desregularizada, en el
que las nuevas tecnologias permiten a la criminalidad organizada manejar,
con procedimientos y objetivos espurios, los hilos, a menudo ocultos, de
servidores publicos de guifiol que solo atienden a los requerimientos del
soborno mds apetitoso, con una seguridad en si mismos tan aplastante que
son capaces de pasear sus pactos corruptos ante los ojos de la ciudadania
que no notard los verdaderos intereses que mueven entre bambalinas.

El marco de la actual globalizacién econémica es el mds propicio para
que las grandes empresas multinacionales intenten acaparar un mercado
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internacional, invirtiendo en actividades econdmicas que se llevan a cabo
en distintos paises. En este sentido, el caso de la empresa brasilefia cons-
tructora Odebrecht, que ha sobornado a funcionarios ptblicos y politicos
de paises de varios continentes, para obtener beneficios econémicos en
contrataciones publicas, nos pone de manifiesto la fuerza que tiene el
mercado para hacer caer a gobiernos enteros y para acabar con sus diri-
gentes politicos en prision.

Con todo, los casos de corrupcidon que salpican la vida politica en
Espafia no son pocos y estdn dando lugar a que proliferen una pluralidad
de sentencias, en las que se analiza el fendmeno de la corrupcion que ha
tenido lugar durante los dltimos afios: el caso Barcenas, Panica, las distin-
tas piezas separadas de la trama Giirtel, los Expedientes de Regulacion de
Empleo en Andalucia han servido para que la sociedad espafiola se con-
ciencie sobre la gravedad de la corrupcion, que ha sido capaz de alcanzar
acuerdos parlamentarios inimaginables en otros momentos histéricos y
hacer cambiar de Gobierno.

Todos los ordenamientos juridicos, a impulso las mds de las veces del
Derecho internacional y, con especial relieve, del Derecho de la Uni6én
Europea, han dado pasos significativos en orden a implementar una res-
puesta penal acorde con la complejidad y lesividad de los delitos vincu-
lados a la corrupcién publica.

Es cierto que las reformas del Derecho penal sustantivo no garantizan
la eficiencia preventiva si no van acompaiiadas de un aggiornamento del
sistema de control politico y policial-judicial, aspectos procesales y orgé-
nicos incluidos, que supere la obsolescencia normativa, fuente de inanidad
frente a una criminalidad caracterizada por su dinamicidad, opacidad,
expansividad y capacidad de autotutela.

Esta constancia no relativiza, empero, la necesidad de perfeccionar la
disciplina especificamente penal de la corrupcién publico-politica. Quien,
en el siglo XXI, quiera ganar esta batalla —advierte MEINI— “tendrd que
utilizar algo mds que lanzas y piedras, y valerse de un arsenal mds sofis-
ticado”, desarrollando particulares criterios de imputacién y conceptos
especificos, idoneos para integrar un Derecho penal de la funcién publica
que no se quede en el nivel de lo simbdlico y, por ende, de lo indeficiente.

A la tarea de indagar en ese arsenal dogmdatico mds idoneo, aun-
que inevitablemente mads sofisticado, se dirige la obra “Delitos contra la
Administracion publica y corrupcién: criterios de imputacion al superior
jerérquico” del Dr. Guimaray Mori.

Ya, incluso antes de su lectura, la obra resulta tan oportuna como
necesaria. Aunque la doctrina universitaria en lengua espafiola, de uno y
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otro lado del Atldntico, ha producido una no escasa literatura especializada
sobre el tema, esta monografia brinda a operadores juridicos, tanto como
a estudiosos interesados, un instrumento dogmadtico riguroso, asentado
en el conocimiento solido del Derecho comparado —con especial énfasis
en los ordenamientos espafol y peruano—, que les permitird abordar lo
que, sin duda, es el punctum pruriens de la cuestion: la determinacién de
los criterios de imputacion de la responsabilidad penal de quien actiia en
nombre de la Administracién publica —funcionario o servidor ptblico
como regla mds comin— y de quien lo hace en atencién a intereses ajenos
a la misma. Ambos comparten un mismo desprecio hacia los intereses
publicos y de un dnimo de lucro que guia todos sus pasos.

El Dr. Guimaray Mori recalé en la Universidad de Céadiz en 2013
siendo un aspirante a ingresar en el claustro de Profesores de Derecho
Penal de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Allf cursé sus estu-
dios de Grado en Derecho y comenz6 a trabajar junto al Dr. Meini, bajo
cuyo cuidado se encargd desde muy joven de la direccion de talleres y
clases précticas del Grado en Derecho.

Durante aquella primera estancia en la Universidad de Cadiz, Erick
Guimaray dejo clara sus prioridades: culminados con éxito sus estudios
de Master en Sistema penal, criminalidad y politicas de seguridad, tenia
que volver a Lima por una temporada, durante la cual se incorporé como
Procurador Adjunto a la Procuraduria Publica Especializada en delitos
de Corrupcién de Funcionarios, lo que le permitié acercarse al mismo
fenémeno criminal que observaba como cientifico del Derecho penal pero
desde la otra perspectiva: la de la investigacion e imputacién de responsa-
bilidad criminal a sujetos implicados en operaciones de corrupcion.

En 2018 regres6 a Cadiz para acabar lo que habia dejado empezado
y el fruto de su trabajo es la tesis doctoral que hemos tenido el gusto de
codirigir y que defendi6 en la Universidad de Cadiz ante un tribunal for-
mado por la Dra. Hava Garcia y los Drs. Foffani y De la Mata Barranco.
La calificacion de sobresaliente cum laude por unanimidad, asi como
la mencién internacional de Doctorado en Ciencias Sociales y Juridicas
ameritan la calidad del trabajo realizado.

2020 ha sido un afio duro para todo el mundo: y para algunas personas
mucho maés, porque han tenido que demostrar la fuerza de los propdsitos
y el empefio en alcanzar las metas. Enhorabuena para quien con tanta
valentia ha superado las adversidades.

Jerez de la Frontera, diciembre 2020.

Juan M. Terradillos Basoco
Maria Acale Sanchez
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INTRODUCCION

En ocasiones, la ejecucion de una conducta tipica solamente repre-
senta la pequefa parte de un todo mds complejo, que requiere tanta o mas
atencién que la propia comisién del delito. La corrupcién publica, como
problema juridico social, es un ejemplo de lo que no suele observarse con
la sola comision de un delito. De aqui la importancia de la diseccion del
fenémeno, porque asi se sefialan sus principales protagonistas, su modus
operandi, sus grados de complejidad y, en consecuencia, sus negativas
repercusiones sobre una serie de intereses fundamentales para la socie-
dad. Asi, partiendo de que no todas las aristas de la descripcion deben ser
objeto de criminalizacién, es necesaria una politica criminal integral de
prevencion, control y sancion de la corrupcion publica, que vaya aparejada
del interés de los propios ciudadanos en atajarla.

Y en lo que atafie al sistema penal, se requiere una investigacion
judicial capaz de imputar responsabilidad no solamente a los sujetos y sus
comportamientos visibles, sino a los no visibles, por alejados de la comi-
sién del delito, es decir, a los superiores jerarquicos. Este dltimo propdsito
requiere el uso de criterios de imputacion que se basen en aspectos ente-
ramente normativos; como sucede con la ordenacion y el funcionamiento
de la propia Administracion publica. No obstante, la imputacién penal
implica algo mds que tener claro el tipo de conducta y la cualificacion
del sujeto que la ejecuta. Siendo esto asi, de la mano, principalmente, del
ordenamiento juridico espafiol y del peruano, este libro se divide en tres
partes, y la dltima, a su vez, en tres capitulos.

En la primera parte se asume un concepto amplio de corrupcién
publica que consiste en el ilicito aprovechamiento o el abuso del poder
publico en beneficio privado (personal o propio). Sobre esta base, el and-
lisis se centra en la gran corrupcion, donde el mds alto poder publico y
el poder econémico de las empresas mejor posicionadas en el mercado
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forman una especial sinergia, que funciona al interior de la estructura
organizativa de la Administracién publica, con el propdsito de generar
ingentes ganancias econdmicas, a la par de asegurar la impunidad de
sus actos. Con este enfoque se sefiala, ademads, los puntos secantes mas
importantes entre la delincuencia econémica, la criminalidad organizada
y la corrupcién publica.

La segunda parte inserta la descripcion y la valoracion de los hechos
entre las principales figuras de la teoria general del delito. Es decir, se
analiza la relacion que existe entre la Administracién publica, el Estado
de Derecho, la corrupcién publica y el Derecho penal. A partir de la
definicion del bien juridico categorial de los delitos contra la Adminis-
tracidn publica como el fin prestacional, la legalidad y la imparcialidad
(objetividad) de la Administracién, se propone la valoracién del concepto
criminoldgico de corrupcidn publica en dos sentidos. El primero asentado
en el quantum del reproche penal aplicable a cualquier delito vinculado
descriptivamente a la corrupcion publica. Y el segundo, relacionado con
la proyeccidn en el plano de la tipicidad del concepto de corrupcidn, esto
es, una vinculacién (o no) a la corrupcién puiblica a nivel de injusto. En
concreto, se trata de los delitos de cohecho, trafico de influencias, fraude
a la Administracion publica, colusion, enriquecimiento ilicito, malversa-
cién y peculado.

Por otro lado, en relacion a las principales consideraciones relaciona-
das con el tipo objetivo y subjetivo del delito, el andlisis se centra en el
fundamento del sistema de participacion de los delitos contra la Adminis-
tracion publica. El énfasis de esta parte bascula entre la importancia del
méximo poder publico involucrado en un caso de gran corrupcién (autori-
dad o funcionario publico) y la especial autonomia del razonamiento penal
a la hora de definir al sujeto activo de los delitos contra la Administracion
publica. Asi, con la atencién puesta en los superiores jerdrquicos de las
administraciones publicas, en la tercera parte se plantea la aplicacion de
tres criterios de imputacion de responsabilidad penal: autoria mediata por
dominio de organizacién, comisioén por omisién y delegacion de funciones.

En primer lugar, a partir de la construccién de ROXIN, se estudia
la vinculacién entre el superior jerdrquico de una entidad publica, su
instrumentalizacion como aparato de poder y el delito ejecutado mate-
rialmente por los miembros de las posiciones inferiores de la organiza-
cion. En esta tesitura, las caracteristicas de un caso de gran corrupcion,
principalmente en cuanto al uso del més alto poder publico o politico y la
ejecucion criminal a través de los ductos normativos de la propia Admi-
nistracion, redundan en la pertinencia de este criterio de imputacién a
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titulo de autorfa. Sin embargo, en atencion a ciertas formas tipicas de los
delitos contra la Administracién relacionadas con la infraccion de deberes
especiales, se agrega al andlisis el papel de la tipicidad de los delitos, p.ej.,
de cohecho y colusion, de cara a la atribucion de responsabilidad penal al
superior jerarquico, que en la tesis es el hombre de atrés.

En segundo lugar, en el estudio de la comisién por omisiéon como
criterio de imputacidn a superiores jerarquicos el andlisis vuelve a cen-
trarse en las amplias y mds importantes competencias funcionariales.
Asi, considerando los complejos dmbitos normativos que componen la
Administracidn, se resalta la especial posicion de garantia del funcionario
publico, ubicado en el vértice de una entidad publica, que puede abarcar
la capacidad de control de una especifica fuente de riesgo para el bien
juridico. De modo que si el sujeto apical decide omitir los actos debidos
que componen su posicion de garantia, pueda configurar el hecho tipico
en el mismo sentido valorativo de la prevision comisiva del tipo, p.ej., de
colusiéon, malversacion y peculado. No obstante, porque la imputacién
depende de las atribuciones normativas y del tipo de injusto especifico, y
porque la comision por omisién es un tipo de comportamiento tipico, se
considera la posibilidad de imputar cooperacién o complicidad, en caso
la omisién no alcance a configurar completamente el hecho.

En tercer lugar, sobre la base de la importancia de la delegacién en la
estructura organizativa de la Administracion (y de la empresa), se postula
la responsabilidad del funcionario delegante en dos sentidos. El primero
toma en cuenta que la delegacién de funciones es una especial forma de
asuncion de posicion de garantia, con lo cual, habilita el uso de la comi-
sién por omision. El segundo reconoce la posibilidad de instrumentalizar
a la propia delegacién como parte de la ejecucion del plan criminal. Con
lo cual, el clasico deber de vigilancia no es mas el fulcro del andlisis,
sino los componentes de una vdélida delegacion, porque son ellos los que
explican la importancia y los titulos de intervencion tanto del delegante
como del delegado.

Finalmente, este trabajo se corresponde con la tesis doctoral elabo-
rada en la Universidad de Cadiz bajo la preciada guia del profesor Juan
Terradillos y de la profesora Maria Acale, a quienes agradezco no sola-
mente la direccidn, sino el carifio, dentro y fuera de las horas de trabajo.
También quiero agradecer a los miembros del Tribunal, a la Dra. Esther
Hava Garcia y a los Drs. Norberto De la Mata Barranco y Luigi Foffani,
por sus observaciones y recomendaciones que hacen parte de esta publi-
cacion. En este mismo sentido, debo dar las gracias a los Drs. Donato
Castronuovo y Alessandro Melchionda, por sus informes y valoraciones,
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En el presente trabajo se aborda el estudio de la responsabilidad penal de los
altos cargos publicos por delitos contra la Administracion publica vinculados
a la corrupcioén. En la primera parte se expone los componentes fundamen-
tales de una modalidad de corrupcion publica superlativa, esto es, la gran
corrupcién, donde el mas importante poder publico o politico junto al poder
econoémico empresarial ejecutan una organizada actividad delictiva entre los
ductos normativos de la Administracion. Luego, en la segunda parte del libro,
el andlisis se centra en el estudio de la llamada teoria general de los delitos
contra la Administracién publica. Con especial énfasis en la discusion sobre
la tipicidad, su relacion con el concepto de corrupcién publica y el sistema
de participacion criminal; junto a ciertas propuestas de lege ferenda basadas
en el desvalor juridico de la corrupcién. Por ultimo, sobre la base de la des-
cripcion de los hechos y de la valoracion dogmatica, en la tercera parte de la
obra se postula la aplicacién de tres criterios de imputacion a los superiores
jerarquicos de las administraciones publicas: autoria mediata, comisién por
omision y delegacion de funciones. De interés para juristas (jueces, fiscales,
procuradores y abogados litigantes) e investigadores en ciencias penales.
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