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Resumen: La negociacién constituye un proceso y una técnica para la solucién
de conflictos. El pasado histérico de las negociaciones puede ser ubicado en los
origenes mismos de la humanidad. Cuando un funcionario publico es parte en
una negociacién y se beneficia, puede cometer un delito. El tipo penal de las
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negociaciones ilicitas constituye un delito asociado a los entornos empresaria-
les y al Estado. A nivel mundial, constituye una manifestacion de corrupcion.
En la doctrina contemporanea se ubica en los titulos que recogen los delitos
contra la funcién publica. Esta es una de las obligaciones de los Estados, por
lo cual afecta de manera directa su correcto e imparcial funcionamiento.

Palabras clave: Delito; Bien juridico; Funcién piblica; Negociacién; Be-
neficios.

THE ILLICIT NEGOTIATIONS LIKE OFFICIAL CRIME.
DOGMATIC ASSESSMENTS AND COMPARED ANALYSIS

Abstract: Negotiation constitutes a process and a technique for the solution
of conflicts. The historic past of negotiations can be located in the origins of
humanity. When a public official takes part in a negotiation and is benefit,
can commit a crime. The penal type of the illicit negotiations constitutes a
crime associated to the managerial environments and to the state. Worldwide
constitute a manifestation of corruption. The contemporary doctrine is found
in the titles that get the crimes against public function. This is one of the Sta-
tes’ duties; consequently it directly affects its right and impartial function.

Keywords: Crime; Goods Juridical; Civil Service; Negotiation; Benefits.

EXORDIO

En el momento en que se escriben o leen estas lineas se conciertan millonarias su-
mas de dinero, bienes, capitales o se resuelven conflictos en complejos procesos de
negociacién. Una de las partes, posiblemente, es un funcionario, que actda por un
mandato otorgado como servidor ptiblico. Tal vez, esa negociacién sea prohibida,
ilicita o incompatible desde la 6ptica del Derecho Penal. Ahora no se sabe.

El Derecho Penal, hablando metaféricamente, avanza veloz por las autopistas de la
economia, no ya tras el delincuente tradicional, mal vestido, mal educado y producto
de barrios marginales, sino una marcha a toda velocidad, en ocasiones sin clara nocién
del final del viaje, ante el andar rezagado de un Derecho Administrativo extenso,
enrevesado y vulnerable que no es capaz de prevenir y sancionar eficazmente a un
corporativo elegante y extremadamente competente. En vez de cuchillos y armas de
fuego hablamos de contratos, negociaciones, operaciones millonarias, rostros felices
ante camaras de televisién que auguran un desarrollo econémico impetuoso. Al cabo
de los meses o afios es que aparecen las defraudaciones, el dafio al pais y a su gente.
Casi siempre el corporativo elegante disfruta en otro lugar de los millones robados,
mientras se procesa penalmente a funcionarios de mediano rango que tuvieron la
desdicha de aportar sus rostros como acusados.
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En los delitos funcionariales donde existe un sujeto definitivamente diferente al
delincuente tradicional, podrian realizarse las mismas preguntas que Zaffaroni for-
mula en su ponencia sobre la 16gica del carnicero y el Derecho Penal: ; Qué fines se
logran, ademads de la represion del delito, cuando se envia a prision por largos afios
aun individuo que en una negociacioén ha afectado los intereses econdmicos del pais
o el buen funcionamiento de la administracién? La prevencién general y especial,
operan de maneras distintas ante el delincuente de cuello blanco.

El poder estatal define que se protegerd, mds alld de las grandes o sutiles diferencias
entre intereses, aspiraciones, valores o relaciones sociales, por solo citar algunos
de los cldsicos contenidos asignados al bien juridico, estos “son producidos” por
el mismo ente responsable de la punicién al ataque. Por tanto, resulta incoherente
afirmar que el bien juridico constituye un limite al ius puniendi, pues quien detenta
este define cudles han de ser los bienes juridicos a proteger. Representa una autoli-
mitacién, realizable en el plano abstracto, pero sin contenido en la realidad social.

Los conflictos que se producen en todos los dmbitos de la vida social, econémica
y politica tienen multiples posibilidades de solucién y encausamiento. Una de las
maneras mds antiguas de resolver estos conflictos son las negociaciones, que privi-
legian el equilibrio entre las partes por encima del vencimiento de una sobre la otra.
Cuando hablamos de negociaciones, una de las definiciones mds sencillas podria
ser entendiéndola como proceso entre dos partes en el cual existen dos posiciones
diferentes sobre un mismo asunto, las dos partes quieren llegar a un acuerdo y para
esto se comunican intercambiando propuestas y concesiones. Se pueden manifestar
en el plano econémico, comercial, politico, contractual y diplomadtico, por citar al-
gunos de los contextos en que se puede negociar.

En este abanico de complejidades que se producen en los planos formal y social, a
diario se establecen procesos de negociacién de toda indole, y algunos de ellos vi-
ciados desde su origen, pueden generar el nacimiento de una relacién juridico-penal.

En la investigacion se aborda el tema de las Negociaciones Ilicitas o prohibidas
como figura delictiva que necesita reconfigurarse a los escenarios presentes en la
actualidad. Para el estudio de las negociaciones y su trascendencia al campo de lo
penal debe partirse desde un enfoque inter y transdisciplinario. Lo anterior consti-
tuye en la actualidad un atributo de la mayorfa de las investigaciones juridicas, y a
la vez es el resultado de la complejizacion creciente de las relaciones sociales en las
que interviene el Derecho. Resulta imposible ofrecer una respuesta eficaz desde el
ambito penal solo conociendo lo regulado en el Cédigo Penal.

APUNTES HISTORICOS Y CONCEPTUALES
SOBRE LAS NEGOCIACIONES

Lanegociacidn es tan afieja como la raza humana. Las primeras negociaciones estu-
vieron fundadas en la necesidad de sobrevivir en dificiles condiciones. Cuestiones
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tales como la reparticion del agua en periodos de extrema sequia, la reparticién de
alimentos o de las piezas de los animales de caza, la seleccion del lugar de asenta-
miento de los primeros grupos némadas, entre otras, pueden ser consideradas como
las primeras manifestaciones de negociacion.

En el antiguo cédigo de Hammurabi se definian diversas situaciones que, miradas
hoy, al paso de varios milenios, podrian considerarse antecedentes de negociaciones
prohibidas o ilicitas. En una mezcla de prescripciones de orden teoldgico, comercial,
econdémico y familiar que se remonta al afio 1760 a.C. se reproducen soluciones a
fallidos procesos de negociacion. No son normas de definiciéon general, sino mds
bien soluciones a casos concretos. El panteén mesopotdmico reconoce a Ezide co-
mo la casa de la justicia y la ley del talién prima en la mayorfa de las decisiones
redactadas en la piedra.

Para la cultura occidental puede considerarse como la primera negociacion lo re-
flejado en la batalla de los dioses, en la que Zeus, en vez de eliminar a los titanes,
realiza una reparticién de influencias.

En la Ley de las x11 Tablas (304/450 a.C.), especificamente la tabla novena, del De-
recho Publico, recogia una forma de negociacién prohibida, en este caso a los fun-
cionarios. En el pérrafo tercero' podria inferirse un antecedente de esta modalidad
delictiva. Es cierto, como afirman algunos autores, que esta redaccién corresponde
mds a un posible antecedente del cohecho que de una negociacién prohibida. En el
afio 123 a.C, aparece la Ley Acilia Repetundarum, la cual recogia crimenes como
la concusién (exacciones ilegales), y que fue abriendo paso a la separacién de este
delito en aquellos que se hacian sobre la base de una negociacion, configurdndose
asf la figura delictiva que hoy conocemos como negociaciones ilicitas. El llamado
crimen repentundarum englobaba varios supuestos, no estaba destinado a la sancién
de una determinada modalidad de crimen, en el contenido del injusto podriamos
considerarlo hoy como cimiento de delitos tales como el cohecho, el peculado y la
colusidn, por solo citar algunos. El fundamento radicaba en el aprovechamiento de
lo ptblico con fines privados.

En las Siete partidas escritas entre los afios 1256 y 1265, el rey Alfonso X cont6 con
la colaboracién de un grupo de jurisconsultos. Dentro de las partidas pueden encon-
trarse elementos de procesos de negociacién, que hoy podrian ser identificados con
la promesa? de contrato e incluso, yendo mas all4, en especie de tratos preliminares,
generadores de responsabilidad precontractual.

1 “Eljuez o arbitro que nombrado para juzgar un negocio recibiere dinero de alguna de las partes para
favorecerle, serd castigado con la pena capital”.

2 Enla partida quinta, Titulo 11, Ley 1 se recoge que Promisién es “otorgamiento que hacen los hom-
bres unos a otros por palabras con intencién de obligarse, aviniéndose sobre alguna cosa cierta que
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En las Leyes de Indias el tema de los posibles conflictos de interés en los funcionarios
que participaban representando al rey se encuentra abordado en varias ordenanzas.
El rey Felipe 11, en 1563, mediante la Ordenanza 298, prohibia lo que podia ser un
antecedente de negociaciones prohibidas o un cldsico cohecho?. De igual manera,
en la Ley v, Ordenanza 303, pueden identificarse atisbos de impedimentos a
aquellos funcionarios que participaban en negocios de interés a la corona. Puede
leerse lo siguiente:

Ordenamos que quando los Intérpretes fueren 4 negocios, 6 pleytos fuera del
Lugar donde reside la Audiencia, no lleven de las partes, directe ni indirecte,
cosa alguna mas del salario, que le fuere sefialado, ni hagan conciertos, ni con-
tratos con los Indios, ni compaiiias en ninguna forma, pena de volver lo que as{
llevaren y contrataren, con las setenas, y de privacion perpetua de sus oficios.

Negociar puede ser una via de solucién a un conflicto, pero va mds alld de mecanis-
mo alternativo, constituye la primera etapa en procesos tales como la contratacion,
la creacién de un nuevos estatus o equilibrio entre partes, que tal vez no ha tenido
conflictos antes de entrar a negociar, pero al hacerlo, los estdn evitando en el futuro.
Es una consecuencia de la vida en sociedad, donde a menudo se desea algo de lo cual
no se dispone, o se evita mediante este proceso un problema futuro.

También puede hablarse de negociacién como medio para obtener algo de manera
conjunta, cuando de forma independiente resultaria imposible lograrlo. En los procesos
de negociacién colectiva generalmente se logran varios elementos imposibles desde
otras dpticas, tales como la superacion de un conflicto, el intercambio y la cooperacion.

Es un producto de la civilidad humana, en identificar intereses y aspiraciones de
la otra parte y en consonancia con ello formular propuestas que puedan beneficiar
intereses que en un inicio eran contrapuestos. Una forma de acercamiento es sugerir
compensaciones, intercambios u otros beneficios. Otro camino es hacer hincapié en
que un nuevo bien puede ser creado a través de la creatividad, la cooperacion y la
accion conjunta, lo que nunca podria alcanzarse mediante la decision unilateral. Las
partes deben actuar con buena fe y conforme a una negociacion justa (fair dealing).

deban dar o hacer unos a otros; y tiene muy gran provecho a las gentes cuando se hace derechamente
y con razén; y aseguranse los hombres los unos con los otros en lo que prometen, y se obligan a
guardarlo; y hdcese de esta manera, estando presentes ambos los que quieren hacer el pleito de la
promesa, diciendo el uno al otro: “Prometedme dar o hacer tal cosa”, diciéndola sefialadamente y
el otro respondiendo que si promete o que otorga cumplirlo”. Vid www.pensamientopenal .com.ar

3 “Los Intérpretes no reciban dddivas, ni presentes de Espafioles, Indios, ni otras personas que con ellos
tuvieren, 6 esperaren tener pleytos 6 negocios, en poca, 6 en mucha cantidad, aunque sean cosas de
comer, 6 beber, y ofrecidas, dadas, 6 prometidas de su propia voluntad, y no lo pidan, ni otros por
ellos, pena de que lo volverdn, con las setenas, para nuestra Cdmara, y esto se pueda probar por la
via de prueba, que las leyes disponen, contra los Jueces y Oficiales de nuestras Audiencias”.
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Existe un antes y un después en la solucién histérica de los conflictos, primero el sobe-
rano y después del Estado se han apropiado de modos de actuar y maneras de decidir.
El abandono de la victima, manteniendo como argumento el abandono de la venganza
privada, ha resultado ser en tltima instancia el final del camino. La apropiacién del
discurso confluye hacia una manera de legitimar el uso del poder.

José Noé Rios* define el conflicto como aquella situacién en la cual uno o varios
actores estdn en dificultad con ellos mismos o con otros por circunstancias sobre las
que en su momento no se tiene conformidad. Esto es, cuando el actor o los actores
estan en confrontacién con una idea, meta o forma de percibir las cosas originada en
la necesidad de resolver necesidades propias o ajenas. El conflicto no solo se mitiga
mediante formas de control social, en ocasiones con un fundamento informal, pero
de una esencia imperativa.

En un escenario mundial marcado por la conflictividad, la apuesta a la via jurisdiccio-
nal parece ser la primera de las intenciones ante la existencia de barreras. Debemos
rescatar el concepto de equivalentes jurisdiccionales desarrollado por Carneluti en el
pasado, como soluciones igualmente aceptables y menos lesivas que la via judicial.
Normalmente, se ha definido la negociaciéon como una via alternativa para la solucién
de conflictos que puede desarrollarse mediante formas hetero-compositivas, con la
participacidn de un tercero que colabora en acercar las posiciones y llegar a acuerdos
o bien mediante la via auto-compositiva, la mds comun en este tipo de situaciones,
donde las propias partes son quienes llegan a acuerdos y acercan posiciones.

La palabra puede convertirse, en un proceso de negociacioén, en arma arrojadiza,
segun Pérez Herranz’. Para este autor, puede hablarse de negociacién cuando co-
mienzan a equilibrarse las partes, y en caso de existir una posicién mas fuerte que la
otra, no estarifamos hablando de negociacion. Solo asi pueden comenzar a entenderse
los intereses, aspiraciones, pasiones y fines de los diversos actores. La negociacion
pertenece al dialogo, al symposium, la conversacion, la argumentacién. Constituye
un proceso que parte del conocimiento previo que se tiene sobre lo que se negocia
y con quien se negocia, pero el proceso en si también arroja informacién que debe
ser procesada para adecuar la estrategia, pues en caso contrario se actia de manera
lineal, con posibilidades ciertas de errar.

Para este autor, cuatro son los elementos para que se dé una negociacion: el lugar, los
sujetos, el fin y los medios. Cada uno de ellos tienen requisitos y elementos distintivos
con trascendencia al orden juridico, cuestiones que serdn abordados mads adelante.

4 Rios MuNoz, JOSE NOE. Cémo negociar a partir de la Importancia del Otro. Editorial Planeta, Bo-
gotd, 1997, p. 18.

5  PEREZ HERRANZ, FERNANDO MIGUEL. “Tdpica de la negociacion”, Cuadernos de informacién y co-
municacién, 2003.
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La palabra negociacioén proviene del verbo negociar, con origen en el término latino
negotiari al que se le reconocen como acepciones dedicarse a la compra o venta de
productos para obtener un beneficio a cambio, y hablar una persona con otra para
solucionar un asunto entre otras. La negociacion® es un proceso y una técnica me-
diante las cuales dos o mds partes construyen un acuerdo. Las partes empiezan dis-
cutiendo sobre el asunto en el cual tienen intereses, lo que genera entre ellas varios
sentimientos. Los motivos que asisten a cada negociador generan en ellos conductas
que, a menudo, se expresan en propuestas verbales. Este intercambio hace que las
partes desarrollen impulsos de controlar el tema que les preocupa.

Etimolégicamente proviene de nec-otium, equivaldria a una negacién del ocio. El
ocio para los griegos no significaba un no hacer nada; por el contrario, significaba
un estadio superior de la virtud, cuando se permitia filosofar, discutir de politica.
Negocio es el no ocio.

Negociacion es el proceso que termina en un acuerdo. Resulta propicia cuando dos
partes perciben que estardn mejor con un acuerdo que sin él. La mejor forma de ne-
gociar es abrirse a las soluciones creativas. Nuevas alternativas o formas de definir
el tema muestran a las partes que no estdn bloqueadas y pueden salir del impasse
con ingenio y buena voluntad. La prenegociacidn es el lapso destinado a explorar y
mostrar ejemplos, pero no para definir una propuesta cerrada.

Puede identificarse el acto de negociar como una comunicacién mutua disefiada para
llegar a un acuerdo, cuando una y otra persona tienen algunos intereses en comun
y otros que les son opuestos’. En distintos periodos se utilizé la negociacion entre
los Estados antes que la guerra. Al fracasar la negociacion, el clarin de las armas
sucedia al clamor de las propuestas®.

En la doctrina se reconocen métodos para la aplicacién de la negociacion en la solu-
cion de conflictos. Uno de los mds consistentes es el llamado Método de Negociacion
por Principios o en base a los intereses, desarrollado por el profesor emérito de la
Universidad de Harvad, Roger Fisher. Su propuesta es que las partes por lo general
tienen intereses, que pueden ser comunes, diferentes o contrapuestos. Estos intere-
ses estds detrds de las posiciones declaradas. La primera tarea del proceso consiste
en identificar cudles son esos intereses y sobre esa base buscar la construccién de
opciones que puedan conducir a futuros y potenciales acuerdos.

6 CoLosi, THOMAS y ELIOT BERKELY, ARTHUR. Negociacion colectiva: El arte de conciliar intereses, 1981.
7  FISHER, ROGER et al. Si de acuerdo Como Negociar Sin Ceder. Editorial Norma, p. 17.

8  MAIER, JULIO B. y BINDER, ALBERTO M. (compiladores). El Derecho Penal hoy. Homenaje a David
Baguin, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1995, p. 34.
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EL BIEN JURIDICO TUTELADO POR LAS
NEGOCIACIONES ILICITAS O PROHIBIDAS

El delito de las negociaciones ilicitas o, como también se le denomina negociaciones
prohibidas, tiene como elemento comun el aprovechamiento de la funcién ptblica
para beneficio privado. El sujeto, generalmente funcionario piblico, se aprovecha de
su intervencién en un contrato, negociacién u operacién para obtener determinados
beneficios o intereses. Es un delito esencialmente funcionarial, donde la ausencia
de probidad en la conducta es uno de los rasgos caracteristicos del agente.

El tipo penal de las negociaciones ilicitas o prohibidas generalmente protege como
bien juridico tutelado el buen funcionamiento de la Administracién, o el principio de
imparcialidad® en la actuacién de la Administracion Piblica, entendida como “uno
de los valores que vertebran el Estado de Derecho de una sociedad democritica. El
funcionario publico responde a un interés superior, cuando se desvia del mismo y
de su consecucién, ha abandonado su rol de servidor ptiblico”.

Penalmente se es funcionario piblico!? si se participa accidental o permanentemente
del ejercicio de funciones publicas, sea por eleccién popular o por nombramiento
de autoridad competente y esa participacién en la funcién publica solo tiene lugar
cuando el Estado delega en una persona, la facultad de expresar o ejecutar la voluntad
estatal en el &mbito de cualquiera de los tres poderes de gobierno.

Otra posicién, respecto al bien juridico protegido legislativamente por el delito
de negociaciones ilicitas o prohibidas, se hace teniendo en cuenta la existencia de
un abuso de poder como particularidad comun a esta figura delictiva, refiriéndose
al empleo abusivo de los medios a los que por razén de su cargo tiene acceso el
funcionario publico, reconociendo que con su actuar para satisfacer este tipo penal
tiene que tener una relaciéon de subordinacion, en beneficio propio o de un tercero,
de los medios publicos a los fines privados!!.

La opinién mayoritaria consiste en considerar que afectan las funciones publicas,
objeto genérico de proteccidn de las distintas figuras reguladas en este titulo. Varios
autores insisten en la existencia de rasgos comunes y esenciales entre todos estos

9  CABRERA FERNANDEZ, MARTHA. “El delito de negociaciones prohibidas a los funcionarios publicos
en el ordenamiento juridico espaifiol”, Revista Derecho Penal y Criminologia,Vol.35,n.° 98, enero-
junio de 2014, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 73-92.

10 BECERRA, CAROLINA y ZAMBONI LEDESMA, AMALIA 1. “Corrupcién de los funcionarios piblicos en
el marco del articulo 265 del Cédigo Penal Argentino”, Derecho y Cambio Social, Disponible en:
https://dialnet unirioja.es/serviet/articulo?codigo=5500740 , p. 2.

11 GARCIA ARAN, MERCEDES. Constitucion y Derecho Penal, veinte aiios después, Ediciones de la Uni-
versidad de Castilla - La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca, Cuenca, 2001, p. 286.
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delitos, que permiten hablar de un tinico bien juridico, arraigandose en el elemento
comun entre todos ellos, a la nocién de funcidén publica, de modo que, segtin estos
autores, puede hablarse de un bien juridico categorial'?.

Mas alld de la cuestion relativa a la capacidad de una puesta en peligro abstracto de
bienes juridicos supraindividuales para constituir un injusto que fundamente culpa-
bilidad, en el Derecho de la funcién ptiblica se presenta un problema de culpabili-
dad mads especifico atin. Pues el reproche ético-juridico de la pena no solo tiene por
objeto el fracaso del autor en un papel social especifico, sino que lo afecta en todos
los espacios de ejercicio de sus roles y, con ello, en todos sus roles. De esta forma,
la pena apunta al ser humano como persona, es decir, como aquel sujeto que es libre
y responsable en la vida social.

Los autores consideran que esta modalidad delictiva estd asociada como respuesta a
las nuevas maneras de comision de los ilicitos penales, sobre todo a partir del auge
de los intercambios, negocios y operaciones que tuvieron lugar con posterioridad
ala Segunda Guerra Mundial. Lo anterior no contradice su estrecha vinculacion al
Derecho Administrativo. En nuestra opinidn, las negociaciones prohibidas o ilici-
tas son un reflejo del avance del Derecho Penal a otros espacios, como el Derecho
Administrativo, motivado fundamentalmente por su ineficiencia para detectar y
punir este tipo de conductas. Si a lo anterior le sumamos la dispersién de normas y
mecanismos, muchos de ellos formales, tenemos un escenario donde los mecanis-
mos de control social de primera linea han resultado ineficaces.

Para un sector de la doctrina estamos en presencia de una infraccién del deber
administrativo'3 de abstencién. Si como conducta no es necesaria la produccién
de un resultado, entonces podriamos estar hablando de un vacio del principio de
ofensividad, de una conducta que no merece reproche penal. Desde otro punto de
vista, una mejor concepcion del Derecho Administrativo podria llevarnos hacia la
desaparicién de estos tipos penales, pues han surgido ante la ineficacia' y la dis-
persién administrativa.

Al reprocharse un actuar fraudulento de quien representa a la Administracion, exis-
ten autores que consideran que puede considerarse como el bien juridico tutelado la
imparcialidad de las resoluciones de aquella. Genera confianza de los ciudadanos en
sus administraciones, considerando que los funcionarios no se mezclan en actividades

12 GoNzALEZ CUSSAC. El delito de Prevaricacion de autoridades y funcionarios puiblicos, Ed Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1994, pp. 22-23.

13 CABRERA FERNANDEZ, op. cit.,p.77.

14 DiEez RIPOLLES, JOSE Luis. Un modelo dindmico de legislacion penal. Disponible en www.fh.uho.
edu.cu. Consultado el 24 de abril de 2017, 8.45 am, p. 21.
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lucrativas derivando hacia posturas que representan intereses partidistas o enrique-
cimientos personales!s.

Como denominador comun en esta conducta estd el uso de las atribuciones y/o
prerrogativas del cargo con fines e intereses privados.

Las negociaciones prohibidas en el Derecho Internacional

El tema de las negociaciones ha de verse, en la normativa internacional, desde
dos puntos de vista: el primero, como mecanismo alternativo para la solucién de
conflictos; en segundo lugar, los tratados o convenciones que regulan las llamadas
negociaciones prohibidas o ilicitas.

Como mecanismo alternativo, la propia Carta de las Naciones Unidas en su articulo
33 reconoce a la negociacién como via para el arreglo pacifico de las controversias.
Se reconocen asi las ventajas de las negociaciones, por encima de los procesos liti-
giosos. Estd en consonancia con los postulados de la ONU refrendados en sus articulos
1 y 2 de mantener la paz y evitar conflictos, entre ellos las nuevas guerras.

El 17 de diciembre de 1997 se firmé en Paris el Convenio de Lucha contra la Co-
rrupcién de Agentes Politicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Inter-
nacionales. Este instrumento, en su articulo 11®'reconoce como modalidad corrupta
la intromisién de un funcionario piblico!” en una operacién contractual.

En la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de noviembre
de 2000, mediante Resolucién A/RES/55/25 se reconoce en el articulo 35181 parrafo
primero a la negociacién como via para la solucién de controversias.

15 MIR PUIG, SANTIAGO. Nombramientos ilegales, negociaciones y actividades prohibidas a los funcio-
narios piiblicos y abusos en el ejercicio se su funcion. pp. 305-336, Poder Judicial. Disponible en:
www.fh.uho.edu.cu. Consultado el 12 de abril de 2015, 4.35 pm.

16 “Articulo 1.Cada Parte tomard las medidas necesarias para tipificar como delito segtin su derecho el hecho
de que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier beneficio indebido, pecuniario
o de otra clase, directamente o mediante intermediarios, a un agente ptiblico extranjero, para ese agente
o para un tercero, con el fin de que el agente actie o se abstenga de actuar en relacion con el ejercicio
de funciones oficiales con el fin de conseguir o de conservar un contrato u otro beneficio irregular en la
realizacion de actividades econdmicas internacionales”. Disponible en: http://www.derechoshumanos.
net/normativa/normas/ocde/corrupcion/1997-Convenio-Corrupcion-Agentes-Publicos-Extranjeros.htm

17 En su articulo 2 define como Agente Piblico Extranjero a cualquier persona que ostente un cargo le-
gislativo, administrativo o judicial de un pafs extranjero, tanto por nombramiento como por eleccion;
cualquier persona que ejerza una funcién piblica para un pais extranjero, incluido un organismo ptblico
o una empresa publica, y cualquier funcionario o agente de una organizacién internacional publica.

18 Los Estados Parte procurardn solucionar toda controversia relacionada con la interpretacién o apli-
cacion de la presente Convencion mediante la negociacion.
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Como figura delictiva estd asociada a conductas cldsicamente identificadas como
actos de corrupcién. En el Convenio de Lucha Contra la Corrupcién de Agentes Po-
liticos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales no se regula
de manera directa la figura de las negociaciones ilicitas, pero puede identificarse del
texto del Tratado, especificamente en su articulo 1 parrafo primero!® cuando aborda,
de manera muy somera, el tema de los contratos y también la existencia de intereses
o beneficios ajenos a la transaccién econdmica a la cual se debia el servidor publico.

La Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, firmada en Nueva York
el 31 de octubre del 2013, si bien no habla de manera especifica de negociaciones
ilicitas, prohibidas o incompatibles, si proporciona a los Estados Partes, propuestas
a incorporar en su Derecho interno relativas a la contratacién ptblica. En el articu-
lo 9 de dicho texto, se ofrecen ideas para prevenir este flagelo sobre la base de los
requisitos que deben contener los procesos de licitacién?® de contratos publicos, la
publicidad de los mismos, los protocolos o requerimientos sobre la base de criterios
objetivos y la adjudicacién de los contratos, por solo citar algunos.

BREVES VALORACIONES EN EL DERECHO COMPARADO

Lo que ha incidido en el reconocimiento y regulacién legislativa a esta figura de-
lictiva en diferentes cddigos penales extranjeros, en los que se ha regulado este delito
conceptualmente, como Negociaciones Ilegales, Negociaciones Prohibidas, Negociacio-
nes Incompatibles con el Ejercicio de Funciones Publicas, y otros como Negociaciones
Ilicitas, a lo cual nuestra doctrina y legislacion se acoge. Reconociendo desde el
punto de vista legislativo como bien juridico comtin a todas las figuras delictivas
en el Titulo contra la Administracién Publica, teniendo en cuenta para ello el cri-

19 Cada Parte tomard las medidas necesarias para tipificar como delito segtin su Derecho el hecho de
que una persona deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier beneficio indebido, pecu-
niario o de otra clase, directamente o mediante intermediarios, a un agente publico extranjero, para
ese agente o para un tercero, con el fin de que el agente actie o se abstenga de actuar en relacion con
el ejercicio de funciones oficiales con el fin de conseguir o de conservar un contrato u otro beneficio
irregular en la realizacién de actividades econdmicas internacionales.

20 a) Ladifusion publica de informacion relativa a procedimientos de contratacién piblica y contratos,
incluida informacién sobre licitaciones e informacién pertinente u oportuna sobre la adjudicacion
de contratos, a fin de que los licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar
y presentar sus ofertas; b) La formulacion previa de las condiciones de participacion, incluidos cri-
terios de seleccion y adjudicacion y reglas de licitacion, asi como su publicacién; ¢) La aplicacion
de criterios objetivos y predeterminados para la adopcién de decisiones sobre contratacion puiblica
a fin de facilitar la ulterior verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o procedimientos; d)
Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de apelacion, para garantizar
recursos y soluciones legales en el caso de que no se respeten las reglas o los procedimientos esta-
blecidos conforme al presente pérrafo; e) Cuando proceda, la adopcion de medidas para reglamentar
las cuestiones relativas al personal encargado de la contratacion publica, en particular declaraciones
de interés respecto de determinadas contrataciones publicas, procedimientos de preseleccion y re-
quisitos de capacitacion.
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terio que ha predominado doctrinalmente al considerar como bien juridico comtin,
a todas esta figuras delictivas del titulo, el llamado deber del cargo que realiza el
funcionario publico.

Esta variedad de posturas ha influido decisivamente para el bien juridico acogido
en los cédigos penales extranjeros de Espafia, Alemania, Italia, Francia y Argentina,
donde en el orden normativo agrupan estos delitos dentro del Titulo denominado:
Delitos cometidos por el funcionario en el ejercicio del cargo 'y Delitos contra la
Administracion Piiblica, en el caso de los dos tltimos c6digos.

Siendo asi que el Codigo Penal Espafiol de 1995 introdujo un modelo restringido,
bajo una moderna concepcién del bien juridico tutelado, reconociendo dentro de los
auténticos delitos contra la Administracién de Justicia a los delitos de prevaricacion.
Esta figura delictiva, que aparece recogida en el articulo 439, castiga después de
las reformas de la Ley Orgénica 5/2010 y la Ley Organica 1/2015: esta modalidad
lo que trata de evitar es que los funcionarios que han de orientar su conducta a la
consecucion de fines de interés general se desvien hacia la consecucidn de intereses
particulares?!.

(...) ala autoridad o funcionario puiblico que, debiendo intervenir por razén
de su cargo en cualquier clase de contrato, asunto, operacion o actividad, se
aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitarse cualquier forma de par-
ticipacién, directa o por persona interpuesta en tales negocios o actuaciones.

La doctrina espafiola ha planteado que para conocer el objeto de tutela en este &mbito
de actuacién del Derecho Penal hay que partir, por un lado, de la funcién social de
la institucidn a la que se refiere, y por otro, del sector del ordenamiento juridico que
internamente lo regula; la Administracién Publica es la encargada de ejercer la fun-
cién administrativa publica; su actividad consiste en realizar actos, declaraciones y
contratos, cuyo cometido consiste en la actuacién o toma de decisién a través de las
autoridades de los funcionarios ptiblicos, limitando la actuacién de la Administracién
a los intereses generales, llegando a reconocer que el bien juridico tutelado es la
funcién administrativa publica, cuya postura es matizada por Gonzédlez Cusac, para
quien la funcidén publica seria un bien juridico categorial. La postura de este autor
ha llevado a la mayoria de la doctrina, a reconocer que son tres las caracteristicas
fundamentales de la funcién publica: en primer lugar, estamos ante una funcién
que es esencialmente normativa, dindmica, pues se trata de una institucién que de
forma constante estd tomando consideraciones y decisiones y realizando actuacio-
nes, y por tltimo es instrumental, ya que sus decisiones o actuaciones tienen que

21 CASTRO MORENO, ABRAHAM. “Negociaciones prohibidas a los funcionarios y autoridades en Derecho
Penal. Especial referencia al dmbito de la Administracién Local”, La Ley Penal: Revista de Derecho
Penal, Procesal y Penitenciario,n.” 22,2005, pp.5 a 35.
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ir siempre encaminadas en beneficio del interés general o, lo que es lo mismo, la
Administracion siempre estard al beneficio de los administrados??.

Partiendo de la idea de que el delito de negociaciones incompatibles debe contener
y cumplir con elementos del tipo para que puedan ser diferenciados de una mera in-
fraccién administrativa, se trata de un delito especial propio, pues limitan el ambito
subjetivo a los sujetos que tengan la cualidad de autoridad o funcionario publico,
necesitando, segun la doctrina y jurisprudencia espafiola, que el informe que emita el
funcionario a la hora de efectuar la negociacién sea no solo consultivo sino vinculante.

La conducta tipica que se recoge en este precepto consiste en aprovecharse de la
condicién de autoridad o funcionario publico que debe informar de un contrato,
asunto, operacién u actividad, para forzar o facilitarse cualquier forma de partici-
pacion, o sea que es el sujeto que se aprovecha de la situacién de poder en la que
se encuentra, para poder participar en el negocio o actividad, considerando otro
sector de la jurisprudencia espafiola que el término forzar no debe ser entendido
como sindénimo de violencia.

Una postura distinta es la de Mir Puig??, quien considera que la participacion de los
funcionarios es una conducta lesiva del bien juridico, por lo que se le dara satis-
faccion a este tipo penal cuando el sujeto activo del mismo participa con un interés
personal en un asunto en el cual advierta intervenir tan solo por intereses generales;
el bien juridico funcién publica queda afectado desde el momento en que el sujeto
participa en un negocio o actuacién, produciendo un desvio del procedimiento ad-
ministrativo hacia intereses particulares.

Por su parte, el Cédigo Penal de Francia, en su articulo 432-12241 (introducido por
la Ley n.° 2000-595 de 30 de junio de 2000 art. 1 Diario Oficial de 1 de julio de
2000), también sanciona a los funcionarios que intervienen en contratos publicos y
se aprovechan de esa situacion. Esta legislacion protege a la Administracién Publica
de los atentados de sus funcionarios. El bien juridico individual declarado por el
legislador francés es la probidad de los funcionarios, lo cual no constituye un mero
requisito en el orden moral, sino un deber funcional.

22 GARCIA EsPaNA, ELISA. Negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios. Disponible en:
http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=15,828,0,0,1,0.Dialnet-. Consultado el 14 de
junio de 2014.

23 MIR PUIG, SANTIAGO. Nombramientos ilegales, negociaciones y actividades prohibidas a los funcio-
narios publicos y abusos en el ejercicio se su funcion, p.305-336, Poder Judicial.

24 Articulo 432-12 del Cédigo Penal de Francia: “El hecho, cometido por una persona depositaria de la
autoridad publica o encargada de una mision de servicio publico o la persona investida de un mandato
publico de cardcter electivo, de tomar, recibir o conservar, directa o indirectamente, cualquier comi-
sién de una empresa o en una operacion de la que tenga, en el momento de los hechos, la misién de
garantizar en todo o en parte, su vigilancia, administracién, liquidacién o pago, serd castigado (...)”.
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El Cédigo Penal alemdn, en su Seccion Vigesimosexta, en que regula los “Hechos
punibles contra la competencia” § 299. Corruptela y soborno en el trafico comer-
cial, establece:

(1) Quien como empleado o encargado de un establecimiento comercial exija,
permita que le prometan o acepte en el trafico comercial una ventaja para si
0 para un tercero como contraprestacion para que prefiera a otro de manera
desleal en la adquisicion de mercancia o servicios comerciales, serd castigado
con pena privativa de la libertad hasta tres aflos o con multa.

(2) De igual manera serd castigado quien en el trafico comercial con fines de
competencia ofrezca, prometa o conceda a un empleado o encargado de un
establecimiento comercial una ventaja para este o para un tercero como con-
traprestacion para que prefiera a él o a otro de manera desleal en la adquisicién
de mercancia o servicios comerciales.

Lalegislacion alemana no nombra esta figura delictiva como negociaciones ilicitas o
prohibidas, constituye una modalidad dentro de los hechos calificados como corruptos
pero con un criterio de especialidad, y es que se producen en el trafico comercial.

En la legislacion penal de Costa Rica también se reconoce este ilicito penal co-
mo Negociaciones Incompatibles, el cual regula, en el Titulo x1 delitos contra la
Funcidén Publica en su Capitulo 111, la corrupcién de los servidores ptiblicos, en su
articulo 307, bajo la denominacién de Negociaciones incompatibles?. Una de las
caracteristicas que resulta comun es el beneficiarse o aprovecharse en un contrato o
negocio. Similar al texto espafiol admite varios tipos de funcionarios como posibles
agentes de este tipo penal.

El Cédigo Penal de Argentina coincide en reconocer en su Titulo X1 los delitos contra
la Administracién Piblica, regulando en el Capitulo viit Negociaciones incompatibles
con el ejercicio de funciones publicas, Articulo 265. Segtin la jurisprudencia argen-
tina, los problemas que se han suscitado en torno a este delito es por la utilizacién
del verbo tipico interesarse, que la ley prevé para el ejercicio de las negociaciones
incompatibles con el ejercicio de las funciones ptiblicas, al versar sobre la funcién
administrativa que realiza el funcionario, subjetivamente existe el desdoblamiento
del sujeto comisor de este delito, como interesado y como funcionario estatal; el
bien juridico protegido en este delito es el interés del Estado en el fiel desempefio de
sus funciones a cubierto de toda sospecha, exigiendo obligatoriamente que el sujeto

25 El servidor publico que, directamente, por persona interpuesta o por acto simulado, se beneficie en
cualquier contrato u operacion en que intervenga por razén de su cargo, serd sancionado con pena de
prisioén de uno a cinco afios, y se le podrd imponer ademds, la pena de inhabilitacién que corresponda,
de uno a cuatro afios. Esta disposicion es aplicable a los drbitros, amigables componedores, peritos,
contadores, tutores, albaceas, curadores, con respecto a las funciones cumplidas en el cardcter de tales.
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activo sea un funcionario publico y que exista coetaneidad entre el ejercicio de su
cargo y la negociacidn, el bien tutelado no estd referido tinicamente a los intereses
materiales, sino que trata de evitar el desprestigio de la Administracién, por lo que
basta la comision del hecho aunque no resulte perjuicio, o sea para la incriminacién
de este delito da lo mismo que los negocios sean o no prohibidos?S.

Como bien juridico tutelado, se protege a la Administracién Publica, entendiéndose
esta como “el conjunto de 6rganos al que por ejercicio directo o delegado del poder
publico, le compete preferentemente la realizacién de la funcién administrativa, en-
tendida esta tltima como la actividad juridica del Estado, consistente en la ejecucién
de normas generales preestablecidas™?’.

Para el Cédigo Penal argentino, los términos funcionario piiblico y empleado pu-
blico se han equiparado, lo cual se evidencia en su articulo 77, denominando a am-
bas categorfas como todo “aquel que participe accidental o permanentemente del
ejercicio de funciones publicas, sea por eleccién popular o por nombramiento de
autoridad competente”.

En torno al desdoblamiento de la personalidad de funcionario, de manera que a un
tiempo resulta intervenir en una relacién contrato de operacién como interesado y
como 6rgano de Estado, el interés debe ser personal. Para tener por configurado este
delito debe acreditarse la yuxtaposicién de intereses configurada en razén a la vin-
culacién que los agentes piblicos cuestionados tuvieran con la empresa que aparece
como contraparte de la Administracién Publica y, ademds, una conducta parcial de
ellos con tendencia beneficiarte como elemento fundamental del tipo penal aludido,
asi desde esta duplicidad de roles y la mera posibilidad que desde sus cargos tomaron
decisiones que favorezca al particular que en este caso serd la contraparte, es decir
para que se configure este delito se necesita un interés que permita sostener una
sospecha de parcialidad del funcionario; para el conflicto de intereses basta solo con
poder demostrar esa parcialidad, que nace solo de la mera oportunidad de utilizar
sus facultades en iras de un beneficio?®.

En el Cédigo Penal chileno se regulan las negociaciones incompatibles en su articulo
2401291,

26 LASIE ANAYA/ GAVIER ENRIQUE ALBERTO. Delitos contra la administracion piiblica Editora Cérdova.

27 BECERRA, CAROLINA. Corrupcion de los funcionarios puiblicos en el marco del articulo 265 del Co-
digo Penal Argentino,p. 2.

28 DAYENOFF, DAvVID ELBIO. Cddigo Penal. Concordancias, comentarios, Jurisprudencia, az Editora.

29 *“240.1: El empleado publico que directa o indirectamente se interesare en cualquier clase de contrato
u operacién en que debe intervenir por razén de su cargo, serd castigado con las penas de reclusion
menor en su grado medio, inhabilitacién absoluta temporal para cargos, empleos u oficios ptiblicos
en su grado medio a mdximo y multa del diez al cincuenta por ciento del valor del interés que hubiere
tomado el negocio.
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La acogida de este delito en el Codigo Penal de Bolivia se hace siguiendo los mis-
mos criterios doctrinales, regulando en su Titulo 11 los denominados Delitos contra la
Funcién Publica, estableciendo en su capitulo 11 los Delitos Cometidos por Funcio-
narios Publicos, previendo tal conducta el legislador en el articulo 150°B3%, bajo la
denominacion de Negociaciones incompatibles en el ejercicio de funciones publicas.

El Cédigo Penal de Reptblica Dominicana, por su parte, reconoce en el parrafo 11
del Capitulo v los delitos de los funcionarios que se hayan mezclado en asuntos in-
compatibles con su calidad, mediante los cuales regula los delitos de cohecho, con-
cusiones y de soborno. Dentro de esto hace referencia a la manera de proceder de los
funcionarios publicos en razén del cargo que desempefian en asuntos econémicos,
reconociendo incompatibles tales conductas con el cumplimiento de sus funciones,
regulando un sinnimero de sanciones alternativas a la pena de libertad para este de-
lito, reconociendo el mismo en su capitulo X111 como negociaciones incompatibles3!.

En esta misma corriente legislativa se encuentra el Cédigo Penal de Nicaragua, el
cual establece en su Titulo viii, los delitos peculiares de los funcionarios y empleados
publicos y en su Capitulo xii1, reconoce el delito de Negocios incompatibles con el
destino, el cual fue previsto por el legislador en los articulos 428 y 429, sobre los
cuales se hacen una serie de especificaciones en cuanto a la comisidn de esta figura
delictiva y a las sujetos activos que satisfacen el tipo reconociéndolo como funcio-
nario o empleado publico.

El Cédigo Penal de México reconoce, en su titulo décimo, a los delitos cometidos
por servidores publicos cuya figura se iguala a la de los funcionarios publicos, es-
tableciendo y reconociendo limitaciones en el ejercicio de la actividad como ser-
vidores publicos, regulando penas de privacion de libertad y alternativas a esta en

“2): Esta disposicion es aplicable a los peritos, drbitros y liquidadores comerciales respecto de los
bienes o cosas en cuya tasacion, adjudicacion, particién o administracion intervinieren y a los guar-
dadores y albaceas tenedores de bienes respecto de los pertenecientes a sus pupilos y testamentarias”.

30 Expresa el delito de negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones piiblicas. “El fun-
cionario ptblico que por si o por interpuesta persona o por acto simulado se interesare y obtuviere
para si o para tercero un beneficio ilicito en cualquier contrato, suministro, subasta u operacion en
que interviene por razén de su cargo, incurrird en privacion de libertad de uno a tres afios y multa de
treinta a quinientos dias. “Esta disposicion es aplicable a los drbitros, peritos, auditores, contadores,
martilleros o rematadores y demds profesionales respecto a los actos en los cuales, por razon de su
oficio, intervinieren y a los tutores, curadores, albaceas y sindicos, respecto a los bienes pertenecientes
a sus pupilos, curadores, testamentarias, concursos, liquidaciones y actos andlogos”.

31 El que prevé en el articulo 428 tal figura, expresando que “El funcionario o empleado piblico que,
abierta o solapadamente o de cualquier otro modo, tome para si, en todo o en parte, finca o efecto en
cuya subasta, arriendo, adjudicacién, embargo, secuestro, participacion judicial, dep6sito o administra-
cién intervenga por razén de su cargo u oficio, o entre en parte en alguna negociacion o especulacion
de lucro o interés personal sobre las mismas fincas o efectos, o sobre cosa en que tenga intervencion
oficial, sufrird la pena de inhabilitacién especial de dos a tres afios y una multa equivalente al valor
de la cosa o interés”.
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dependencia del hecho cometido y las condiciones mediante las cuales ha llevado
a cabo el desempeiio de su empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza en la
Administracion Publica Federal centralizada o en la del Distrito Federal, organismos
descentralizados, empresas de participacion estatal mayoritaria, organizaciones y
sociedades asimiladas a estas, fideicomisos publicos, en el Congreso de la Unién,
o en los poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, o que manejen re-
cursos econémicos federales.

Podemos expresar que tanto el Cédigo Penal de Argentina como el nuestro (cuba-
no), regulan este delito en el titulo que protege la administracién puiblica en sentido
general, coincide en reconocer en su Titulo X1 Los Delitos contra la administracién
publica, regulando en el Capitulo viir Negociaciones incompatibles con el ejercicio
de funciones publicas, Articulo 265321,

El Cédigo Penal de Honduras, en el Titulo x tipifica los delitos contra la Adminis-
tracién Publica, y en su capitulo vl reconoce el delito de Negociaciones incompa-
tibles con el ejercicio de funciones publicas regulado en el articulo 374 de la propia
legislacion®3.

El Cédigo Penal de Guatemala reconoce en su Titulo xii1 los delitos contra la Ad-
ministracién Publica y en su capitulo v a las negociaciones ilicitas, sin ofrecer una
definicion de esta figura, reconociendo a partir del articulo 449 las figuras delictivas
de la concusion, fraude, exacciones ilegales, y el cobro indebido, reconociendo que
el agente comisor del mismo tiene que ser la persona de un funcionario ptblico que
de una u otra forma participe en una concertacién, operacién o contratacién con el
propésito de lucro, reconociendo que pueden ser cometidos por los drbitros, peri-
tos, contadores, tutores, albaceas y sindicos, con respecto a las funciones que como
tales desempefien.

32 “Serd reprimido con reclusién o prisién de uno a seis aflos e inhabilitacién especial perpetua, el
funcionario publico que, directamente, por persona interpuesta o por acto simulado, se interesare en
miras de un beneficio propio o de un tercero, en cualquier contrato u operacién en que intervenga por
razén de su cargo. Coincide ademds en reconocer y hacer extensivo estas sanciones para los drbitros,
amigables componedores, peritos, contadores, tutores, curadores, albaceas, sindicos y liquidadores,
con respecto a las funciones publicas en el cardcter de tales”.

33 “El funcionario o empleado ptiblico que directamente o por medio de otra persona, o por actos simu-
lados, se interese, con dnimo de lucro personal, en cualquier contrato u operacién en que estuviera
participando por razén de su cargo, serd sancionado con reclusion de tres (3) a seis (6) afios e inhabi-
litacion absoluta por el doble del tiempo que dure la reclusion. Lo dispuesto en el parrafo precedente
serd aplicable a los peritos y contadores particulares que hayan participado en la tasacion, particion
o adjudicacién de bienes y a los tutores o curadores y a los sindicos de una quiebra”, y en el articulo
375. “La sancidn establecida en el articulo anterior se aplicard al funcionario o empleado que, con
propdsito de lucro, interponga su influencia para obtener una resolucién de cualquier autoridad, o
dictamen que deba pronunciarse ante la misma”.
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Todo lo anterior nos demuestra que efectivamente esta figura delictiva ha sido
conceptualmente reconocida como negociacion ilicita, negociacién prohibida, ne-
gociacidn ilegal o negociacion incompatible con el ejercicio de funciones publicas,
y que la misma ha versado doctrinalmente desde diferentes posturas tedricas, que
parten de analizar al mismo teniendo en cuenta el bien juridico que este delito en
si protege, considerando algunas posiciones doctrinales que protegen los delitos
contra las Funciones Piblicas o contra la Administracién Publica, basdndose para
ello en el llamado deber del cargo. Se identifica este como un deber subjetivo que
tiene el funcionario publico y que nace de la especial relacién que le une con el Es-
tado, que a su vez termina lesiondndolo, considerdandose una infidelidad y traicién
a la confianza que el ente publico le ha otorgado en el desempeiio de sus funciones.

En la mayoria de los textos legislativos, esta figura delictiva es regulada, dentro de
su parte especial, en un titulo que agrupa a los delitos cometidos contra la Adminis-
tracién, donde incorporan delitos que lesionan este poder estatal, por ser considerado
uno de los poderes basicos del Estado. Tal regulacién lo hace asumiendo el criterio
doctrinal que considera que las funciones publicas que realiza un funcionario son
dimanante de la soberania del Estado, como poder bdsico, por ser ese el interés
preponderante objeto de proteccidn por esta figura delictiva.

Cuando las afectaciones entran dentro del llamado riesgo inherente a la negociacion,
se responde desde el dolo civil. Cuando el agente excede los riesgos normales que
genera el contrato, los riesgos racionales y provoca afectaciones, el agente ha excedido
el llamado riesgo permitido, y desde la teorfa de imputacién objetiva debe respon-
der penalmente, bien de forma dolosa por representacion o bien de forma culposa.

A manera de conclusiones parciales, podemos plantear que en la etapa de negociacion
puede lesionarse o ponerse en peligro a un bien juridico penalmente tutelado por el
Derecho Penal; la lesividad provocada a este da lugar a los delitos funcionariales,
que a la vez son manifestaciones de corrupcion.

Entre las cuestiones que debemos sefalar es que las figuras delictivas que atentan
contra la Administraciéon Publica demuestran su peligrosidad social, as{ como su
vinculacién con la realidad econdémica, reguldndose este tipo penal en varias legis-
laciones que al propio tiempo lo conceptualizan de diversas maneras y se agrupan en
dos titulos diferentes en la mayoria de los cuerpos consultados. Una parte de estos
lo agrupan el titulo denominado Delitos contra las funciones ptblicas o la Admi-
nistracién Publica. Otros que lo agrupan dentro de un titulo que regula los delitos
contra la Administracién de Justicia, donde suelen incorporar delitos que lesionan
al poder estatal, partiendo tales regulaciones legislativas del objeto de proteccién
de esta figura delictiva.

Este delito comprende una de las manifestaciones mds evidentes de la corrupcién en
el &mbito econdémico y de la contratacién, ya que el mismo alberga la percepcién de

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XXxix - niimero 107 - julio-diciembre de 2018 « pp. 133-153



Las negociaciones ilicitas como delito funcionarial. Valoraciones dogmaticas... 151

conductas ocultas, cometidas por la actuacién de personas investidas de funciones
publicas o privadas, las que los convierten en funcionarios de la Administracion,
los que llevan a cabo la violacién de los deberes que les corresponden, a fin de ob-
tener ventajas ilicitas de cualquier naturaleza ya sea para si o para terceros, como
ha previsto el legislador.
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