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La contratacion publica es el instrumento
estatal llamado a asegurar |la gestion
eficiente de los servicios publicos o para
atender oportunamente |las demandas
sociales. Sin embargo, dicha labor se ve
obstaculizadaq, si no impedidaq, por intereses
particulares ajenos. La contratacion
publica resulta sumamente atractiva para
la comisibn de <actos corruptos vy
defraudatorios, debido a las altas
cantidades de dinero destinadas, Ilas
facilidades para adquiririlo y las altas
probabilidades de que dichas conductas
queden en Ila impunidad ante Ias
autoridades. En ese sentido, todos
debemos estar de acuerdo en que una de
las practicas corruptas mas perniciosas en
una sociedad se da en el marco de las
contrataciones del Estado, alli donde un
funcionario se concierta con los postores o
contratistas para defraudar los intereses
del Estado.

En el catalogo de delitos que presenta el
Coédigo Penal peruano, se prevén dos
delitos contra la administracion publica
vinculados con la obstaculizaciédn del
correcto desenvolvimiento de los procesos
de contratacidon con el Estado. Se trata de
los delitos de colusién (art. 384 del Cédigo
Penal) y de negociacién incompatible (art.
399 del Cédigo Penal).

Desde esta opticaq, el libro aborda el andlisis
dogmatico de estos dos tipos penales en su
relacidn con los procedimientos de
contratacion publica y los problemas a los
que se enfrentan los operadores del
derecho en su tratamiento.
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EL DELITO DE COLUSION EN LA CONTRATACION
PUBLICA

Capitulo Primero
Consideraciones generales sobre el delito de colusion

. Ubicaciéon sistematica del delito de colusion
Il. Definicién del delito de colusién

Capitulo Segundo

Desarrollo doctrinario y jurisprudencial sobre el bien
juridico tutelado en el delito de colusion

I. Sobre la perspectiva dualista de los bienes juridicos
protegidos en los delitos contra la administracion
publica: el caso del delito de colusiéon
1. Desde la perspectiva de los bienes juridicos

genericos.

2. De la perspectiva de los bienes juridicos en forma

especifica

2.1. La proteccién de la imagen institucional

2.2. Afectacion a los intereses patrimoniales de la

Administracion Puablica

2.3. Sobre la tesis de garantizar la intangibilidad
de los roles especiales que adquiere el
funcionario en las tratativas con el tercero
interesado de contratar con la Administracion

Publica

Sobre la pluriofensividad de las afectaciones

Deberes de imparcialidad, lealtad y probidad

Eficiencia en la asignacion de los recursos

publicos

Il. Toma de posicidn
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Analisis sobre la tipicidad basica del delito de colusién
simple (art. 384, primer parrafo, del Cadigo Penal)

Descripcion legal

Analisis de la tipicidad objetiva vinculada al delito de
colusién simple

1.

Capitulo Tercero

Aspectos problematicos en torno al sujeto activo en

el delito de colusion

1.1. Scbre el poder de decision del funcionario
publico vinculado al proceso de contratacion
publica

1.2. Sobre la fundamentacién del autor en el
delito de colusion

1.2.1. Tesis sobre delitos de infraccian del
deber

1.2.2. Tesis sobre el delito especial propio

1.3. "5o0bre los ambitos de delegacion de funciones
en el marco de los procesos de contratacion
publica

Presupuestos necesarios para acreditar la

concertacion en el delito de colusion

2.1. El concepto de concertacion

2.2.  Algunos requisitos objetivos (concurrentes y
necesarios) para acreditar la concertacion

2.2.1. La concertacion debe ser bilateral:
entre el funcionario y el
sujeto-interesado

2.2.2. Laconcertacion tiene gue ser en un
entorno clandestino

2.2.3. Laconcertacion tiene que ser
defraudatoria y no permitido por ley

2.2.4. Laconcertacion entre las partes
debera realizarse dentro del proceso
de contrataciones con el Estado

2.2.5. La concertacion —en la colusién
simpe— debe ser iddnea con la
finalidad de causar perjuicio

2.2.6. Laconcertaciéon puede ser en
cualquier fase del proceso de
contratacion con el Estado

2.2.7. Laconcertacion solo se puede realizar
a traves de actos positivos: gy la
omisién impropia?

2.2.8. La concertacion ilicita y su probanza
mediante indicios: sobre la
acreditacion de las irregularidades
administrativas de caracter
sustanciales
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3. Lavinculacién funcional del funcionariofservidor
publico
3.1. Aspectos generales

Exposicion jurisprudencial

Exposicion doctrinal

Exposicion legal

Sobre la expresion legal “interviniendo directa

o indirectamente, por razan del cargo”

4.  Objeto material del delito: analisis del proceso de
contratacion publica vy su vinculacion con el delito
de colusion
4.1. Apuntes preliminares
4.2. Modalidades de |la contratacion publica

4.2.1. Contratacidon publica de bienes
4.2.2. Contratacion publica de obras

Contratacion publica de servicios

Concesion

Cualquier otra operacion a cargo del

Estado
4.3. Etapas del proceso de contratacion publica y

la intervencion de personas en dichas etapas,
y el delito de colusién
5. Grados de desarrollo del delito
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Capitulo Cuarto

Aspectos de la tipicidad subjetiva en el delito de
colusidn

. Aspectos relevantes sobre el contenido del dolo en el
delito de colusion

Il. :En el delito de colusion se exige la probanza de algun
elemento subjetivo distinto del dolo?

Capitulo Quinto
Relaciones concursales

. Con el delito de negociacidon incompatible
II. Con el delito de cohecho
I1l. Con el delito de peculado

Capitulo Sexto

Algunos temas problematicos vinculados al delito de
colusion

I. El delito de colusion esta dentro de la categoria de los
delitos de participacion necesaria: tipo penal de
encuentro
1. Aspectos generales
2. Exposicion de las dos lineas jurisprudenciales

respecto a la identificacion del sujeto particular en
un delito de colusidn
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Il. La problematica de la intervencion del sujeto interesado
(extraneus) en el delito de colusion cometido por
funcionario/servidor publico. Especial mencion al
"administrador de hecho” como interesado

lIl. El rol de las pericias para acreditar el perjuicio
econdmico en el delito de colusion

SEGUNDA PARTE

EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE EN LA
CONTRATACION PUBLICA

Capitulo Primero

Aspectos politico-criminales, probatorios y de
dogmatica penal del delito de negociacion incompatible

|. Aspectos generales

Il. ¢El interés particular del funcionario publico debe ser
simplemente "incompatible” a la administracion pablica?

lll. La negociacién incompatible como delito de infraccion
del deber

IV. Sobre el derecho penal comparado

V. La participacion del tercero en el delito de negociacion
incompatible

VI. La prescripcién de la accion penal en el delito de
negociacion incompatible

VIl.La prueba en el delito de negociacion incompatible

Capitulo Segundo
Sobre el bien juridico tutelado

|. Explicacién doctrinal y jurisprudencial sobre el analisis
del bien juridico en el delito de negociacidn
incompatible
1. El bien juridico generico
2. El bien juridico especifico
2.1. Sobre la legalidad en el ejercicio de la funcidn
publica
2.2. Sobre |a tesis de los deberes de imparcialidad
de los funcionarios publicos
2.3. Sobre la tesis de la actividad prestacional o de
servicio a los ciudadanos
2.4. Sobre la tesis de la transparencia de los actos
administrativos
2.5. Sobre la tesis del buen resguardo del
patrimenio estatal
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2.6, Sobre |a tesis gque destaca los deberes de
probidad, honestidad y lealtad del
funcionario publico

2.7. Toma de posicion

Capitulo Tercero

Analisis de la tipicidad objetiva del articulo 399 del
Cadigo Penal

|, Antecedentes legales
ll. Tipicidad objetiva
1. Descripcion legal
2. Sujeto activo
3. Sujeto pasivo
4. Conducta tipica
4.1. El verbo rector "interesarse”
4.1.1. Elinterés del funcionario o servidor
publico debe ser de manera indebida
4.2. Las modalidades especificas, segun el Codigo
Penal, de negociacion incompatible
4.2.1. Elinterés, indebido, del funcionario o
servidor publico de manera directa
sobre contratos u otra operacion
4.2.2. Elinterés, indebido, del funcionario o
servidor publico de manera indirecta
sobre contratos u otra operacion
4.2.3. Elinterés, indebido, del funcionario o
servidor publico, por acto simulado,
sobre los contratos u otra operacion
4.3. Los negocios juridico-publicos sobre el que
recae la accion del agente especial: los
contratos u operaciones
4.3.1. Aspectos generales
4.3.2. Contrato publico
4.3.3. Operacidn publica
4.3.4. El procedimiento de contratacian
publica
4.4, Laintervencion del funcionario o servidor
publico, en los contratos u otra operacion,
tiene que ser por razén de su cargo
4.4.1. Sobre la competencia funcional como
requisito para configurar por “"por
razon del cargo”
4.5. Laresponsabilidad de los funcionarios en
funcion a sus prerrogativas
4.5.1. Los funcionarios que tienen poder de
decision
4.5.2. Los funcionarios que emiten actos de
asistencia
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Ill. ¢;Se puede cometer el delito de negociacion
incompatible mediante conducta omisiva, por parte del
funcionario publico?

Capitulo Cuarto
El elemento subjetivo en la negociacién incompatible

|. El dolo como comportamiento subjetivo en el agente
publico

Il. Sobre |la relevancia de la acreditacién del provecho
econdmico propio o de tercero en el delito de
negociacion incompatible

Capitulo Quinto

Grados de desarrollo del delito de negociacion
incompatible

|.  Cuestiones previas

Il. ¢El delito de negociacion incompatible se trata de un
delito de peligro abstracto o concreto?
1. Toma de posicion

Ill. ;En qué momento de las relaciones contractuales
comienza a ser punible el delito de negociacién
incompatible?

Capitulo sexto

Problemas de aplicacion concursal entre el delito de
negociacién incompatible y otros delitos conexos

|, Con el delito continuado

Il. Con el delito de cohecho

I1l. Con el delito de trafico de influencias

IV. Con el delito de patrocinio ilegal de intereses
V. Con el delito de colusidn

APENDICE:
Jurisprudencia seleccionada en materia de colusion y
negociacion incompatible
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