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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

PODER JUDICIAL RECURSO CASACION N.° 169-2023/LORETO

PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titua Delitode cdusion Naturaleza de la contratadidn. Bxcepddn deinprocedenda deacdén

Smila 1.El articulo 384 CP sanciona al funcionario o semvjgitblico que interviene directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las @m@wciones y adquisiciones de bienes [...]
mediante concertaciéon con los interesados, defraugiatrimonialmente al Estado o entidad u
organismo del Estado, segin ley [...]. Es un del#opdrticipacion necesaria, por definicion
plurisubjetivo. Protege tanto el licito desempefideefuncion publica como el patrimonio publico
frente a los riesgos que el incumplimiento de lelsedles del cargo puede generar al Estadel.
marco dentro del cual se comete la conducta dedtatid, a través de la concertacion con los
interesados, es la celebracion de un contratonyhiém, su ejecucion. Empero, como el ambito
tipico se centra en “procesos de competencia reglade tiene que, en los supuestos de clara
excepcion a la aplicacion de la Ley de Contratacata Estado, especificamente de empresas
del Estado (v.gr.: articulo 22 de la Ley 27073)nocel tipo delictivo solo abarca operaciones
administrativas —contrataciones publicgtsictu sensd, es de entender que en los supuestos
excepcionales —de una contratacion que se rigegbdierecho privado— no es posible extender la
criminalizacion del funcionario o servidor publicin perjuicio de los controles propios en sede
de un proceso de rendicidn de cuentas ante la anfdr&eneral de la Republica. El irregular
desempefio funcional del agente publico en el matejgatrimonio publico —su competencia
especifica— solo esta referido a aquellas actieisladambitos en que el Estado actla como sujeto
publico y en que al agente oficial competente \iéere en los marcos de una contratacion
pablica. Esta debe entenderse como toda aquetireela por las entidades publicas, para cuyo
alcance, modalidades, procedimiento, requisitagteta, habra de estar a lo dispuesto en la Ley
de Contrataciones del Estado.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, dieciocho de agosto de dos mil veinticinco

VISTOS; en audiencia publica: el recurso de casacion, por la causal
deinfraccidn de precepto material, interpuesto por la defensa de la encausaaaaS
GONZzALES MACEDO contra el auto de vista de fojas noventa y ochwadeta
y uno de enero de dos mil veintidés, que confirrhago de primera
instancia de fojas setenta y dos de uno de juniodemil veintiuno, declaré
infundada la excepcion de improcedencia de accion que dedujo respecto del delito
decolusion agravada en agravio del Estado; con todo lo demas quespkerto
contiene y es materia del recurso. En el procesalpecoado en su contra
por delitos deolusion agravada Y falsedad documental en agravio del Estado.
Ha sido ponente el sefiosNEMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO
PRIMERO . Quelos hechos objeto de imputacién, segun lo especificado por la

Fiscalia, consisten en que la encausad®AS GONZALES MACEDO se
concert6 con funcionarios de SIMA IQUITOS parafseorecida a través de
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la empresa que representaba, Medical & Equipos,elerproceso de
“Adjudicacion Directa para Terceros ADT-ML-0001-Z$IMAI”, respecto
de la adjudicacién de equipos médicos para lasfetatas PIAS Morona,
Putumayo | y Putumayo Il. Asimismo, se le atribuy inserté datos falsos
en la documentacion presentada al concurso y dgifidd documentos para
formalizar el contrato.

PODER JUDICIAL

SEGUNDO. Que el procedimiento se desarrolld6 como a contiduase
detalla:

w 1. Por disposicion seis, de ocho de agosto de dosdimdinueve, se
formaliz6 y contindo la investigacion preparatodantra LUIS ALBERTO
DiAz RAMIREZ y otros como autores y contralSA GONZALES MACEDO Yy
otros como cémplice del delito delusion agravada, previsto en el articulo
384 del Codigo Penal —en adelante, CP—, en agadelicstado; y contra
SAIDA GONZALES MACEDO por delitofalsificacion de documentos en agravio
del Estado.

o 2. Mediante disposicion diez, de diez de diciembrela® mil diecinueve,
se aclaré y/o corrigio la calificacion juridica dvi considerando primero de
la disposicidn seis, de ocho de agosto de dosietirdieve].

o 3. La defensa de la encausadapbd GONZALES MACEDO por escrito de
fojas tres, de catorce de noviembre de dos milirieve,dedujo excepcion
de improcedencia de acciéon, al amparo del articulo 6, apartado 1, literal ‘b’
del Cddigo Procesal Penal —en adelante, CRRRg6 que el proceso de
“Adjudicacion Directa para Terceros ADT-ML 001-20$BVAI”
convocado y ejecutado por SIMA IQUITOS, empresalfdle SIMA-PERU
Sociedad Anonima, se dispuso amparado en la Dieecte Gestion de
Logistica para Operaciones con terceros DES-26-0@1yveintisiete de
marzo de dos mil trece, cuya copia de texto seeptésde conformidad con
lo estipulado en el articulo 22 de la Ley 27073 qllo no podia hacerse de
otro modo, pues se trataba de una contratacioragaivealizada para
terceros, en este caso el cliente que contratoMASRUITOS para la
construccién naval de las Plataformas ItinerantesAdoyo Social (PIAS)
“Rio Morona, Putumayo | y Putumayo II”, y la cortaeion derivada para
sus equipamientos meédicos varios, que recay6 egpsesentada, la empresa
Medical & Equipos Sociedad de Responsabilidad ladat que no era una
contratacion de adquisicion de bienes (equipos ecnéjlipara la operacion y
desarrollo de los astilleros, varaderos, instateso fabriles talleres y
servicios que requeria propiamente SIMA-PERU Sadeinbnima para la
realizacion de su finalidad y objeto social; queviaimente era para un
tercero; que el contrato para la adquisicion de ifzgniento Médico
varios —materia de cuestionamiento— se celebrésgrdud bajo ese ambito
normativo; que el hecho de que establecié que pasaciones comerciales
gue realiza el Estado, a las que se refiere eluwtB84 del CP, que prevé y
sanciona el delito delusion agravada, debe ser una de las previstas en la Ley
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30225, Ley de Contrataciones del Estado, modificgur Decreto
Legislativo 1444, sin embargo, reconoce la excluglé otras operaciones
que realiza el Estado; que esta normativa no esplieacion para las
contrataciones gque se sujetan a regimenes espgecaigorme lo dispone el
articulo 4, letra j), como es el caso del arti@flale la Ley 27073.

o 4. Llevada a cabo la audiencia ée&epcion de improcedencia de accién, el
Segundo Juzgado de la Investigacion Preparatorigudms expididé ebuto
de primera instancia de fojas setenta y dos, de uno de junio de dosemitiuno,
guedesestimé dicha excepciorConsidero:

* A. La defensa indicé que se esta ante una excepcigolusd, pues el
contrato se realizé bajo las directivas de una es#y, por ende, se trata de
un contrato realizado entre privados. Empero, nesablecié de forma
especifica en el mismo contrato ni en sus baseasv@catoria) bajo qué
modalidad se efectud el requerimiento de los bipoeparte del SIMAI, y si
se esta frente a un contrato privado.

* B. Los hechos imputados se encuentran en construg@moémparte del
Ministerio Publico —la causa esta en etapa de figaeson preparatoria—, por
lo que resulta necesario determinar la naturaletacto delictivo, no solo
establecer lo que la ley manda; que es necesadabae suficientes
elementos de conviccion que acrediten la tesisfideal o la tesis de la
defensa, los mismos que seran valorados en suuomat en la etapa
respectiva, sometidos al contradictorio.

* C. No se puede via excepcion archivar los de la matesin
pronunciamiento de fondo. En todo caso no es lapaia alegar la no
responsabilidad o conducta no ilicita, como adacevestigada recurrente,
tanto mas cuando el sustento solo se encuentralbasa la tesis de la
defensa, respecto a la Ley de creacion de SIMA PE&tledad Andénima.

o 5. La defensa de la encausadan® GONZALES MACEDO interpusarecurso
de apelacién por escrito de fojas ochenta y cuatro, de catdec@ulio de dos
mil veintiuno.Inst6 se revoque el auto desestimatorio de primeranostay
se declare fundada la excepcion de improcedenciacd®n que dedujo.
Expuso que ela quono cumplié con el mandato superior, ello porqueles
primera oportunidad la Sala Superior declar6 nulcagto de primera
instancia y estableci6 los puntos que deberian s®teria de
pronunciamiento; que, sin embargo, lejos de cunaplir el mandato insistié
en el mismo vicio, porque paraa&lquolos hechos aun estan en proceso de
investigacion y considera prematura la interposiadél medio de defensa,
esto mismo es lo que expreso en la resolucion dauunque con distintos
términos; que el articulo 384 CP exige que el padiosorio debe darse
dentro de un proceso de contratacion publica; qukeely de creacion del
SIMA contempla dos tipos de contratacioné¥:ufia contratacion publica
gue realiza el SIMA de modo directo y sujeto a ldeyContrataciones del
Estado (articulo 21 de la Ley); yii)(una contratacion privada que esta
referida a la contratacion con terceros (articllod2 la Ley); que en el

PODER JUDICIAL
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presente caso se trata de un contrato para tercdessyado de una
adjudicacion directa para terceros, porque el SIMAvende ni provee
equipos médicos, tal como asimismo lo expreso I€E)$orque no estaba
sujeto a un proceso de contratacion publica y ma@ser de otro modo; que
el articulo 384 del CP exige que se trate de ungatacion publica.

o 6. Concedido el recurso de apelacion por auto de fojas noventa y seis, de
veintidés de julio de dos mil veintiuno, declarabien concedido por el
Tribunal Superior y cumplido el procedimiento delapion, la Sala Penal de
Apelaciones de Loreto dicto alto de vista de fojas noventa y ocho, de treinta
y uno de enero de dos mil veintidés, @uefirmé el auto de primera instancia
y declar¢ ifundada la excepcion de improcedencia de accion. dgusmentos
son:

* A. Si la finalidad y el objeto social de SIMA PERU&svinculados a la
construccion, reparacion y mantenimiento de buqgaeyidades de metal
mecanica, ciertamente la “adquisicion de equipoglico8” no estaria
vinculado ni con la finalidad menos con su objetcia.

* B. Sin embargo, serda insuficiente para concluir querees se traté de un
servicio para terceros, porque a partir de su prbpy el servicio que podria
contratar con un tercero tuviera que estar vin@uleoh su propio objeto
social. Entonces surge la interrogante ¢,como dsigqué modo se vincula la
adquisicion de equipos medicos con el objeto \itiad de SIMAI?

* C. El andlisis para determinar si se tratdo de unaiaaion para tercero no
se agota en la sola enunciaciéon del objeto delratntque celebrd la
encausada recurrente con SIMA PERU “adquisiciéeqglépos médicos” y
la finalidad u objeto social de SIMA. Debe estaedetipo de vinculo
contractual, encargo o trasferencia bajo el cugilgaS8IMA con relacion a las
PIAS, si participa como ente privado y, si es esi, quién contratd (tercero)
0 si actua como el propio Estado, cuando se conoeelas Plataformas
Itinerantes de Accion Social PIAS son proyectoggersion publica.

* D. La definicién del escenario anterior habilitardedminar el tipo de
proceso que correspondia seguir para la adquisid®nlos bienes en
cuestion. En consecuencia, el razonamientoadguo de manera escueta
expone como argumento de que no aparece informguada definir e
identificar al tercero y el tipo de vinculo conti@a que celebré con el
SIMAI para determinar si en efecto se trata deencetro para quien adquirio
el equipo médico, y como tal, si el proceso de miltjan debia llevarse de
acuerdo a su directiva interna, es legalmente ciarre

PODER JUDICIAL

TERCERO. Que la defensa de la encausadi& GONZALES MACEDO en su
escrito deecurso de casacion de fojas ciento trece, de dos de marzo de dos mil
veintidés,invoco el motivo de casacion dsfraccion de precepto material (articulo
429, inciso 3, del Codigo Procesal Penal —en atiel@iPP-).

o Desde ehcceso excepcional, propuso i) desarrollar doctrina jurisprudencial
sobre los alcances e interpretacion del articuld @8l Cdédigo Penal;
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(ii) establecer de modo expreso y meridiano el alcgnaplicacion de la
contratacion publica y privada del SIMA, previstaslos articulos 21 y 22
de la Ley 27073; yiii) dilucidar si el Estado, a través de cualquierawe
entidades, al encargar al SIMA la construccion da ambarcacion actua
como tercero.

PODER JUDICIAL

CUARTO. Que, este Tribunal Supremo por Ejecutoria de foj@sto noventa
y tres, de diecinueve de diciembre de dos mil i@iatro, declardoien
concedi6 el recurso de casacion por la causalde infraccion de precepto material
(articulo 429, inciso 3, del CPP).

o Corresponde determinar la existencia de posiblgtagsede exclusion
respecto a la naturaleza de la contratacion eféatientre SIMA y la
encausada recurrente y, en consecuencia, si gpratte debidamente el
articulo 384 del Cadigo Penal.

QUINTO. Que, instruido el expediente en Secretaria, poretie de fojas
doscientos uno, de once de junio de dos mil venui; se sefalo fecha para
la audiencia de casacion el dia lunes once deadesios mil veinticinco.

o La audiencia de casacion se realizdé con la conmtiaede la defensa
de la encausadaA®A GONZzALES MACEDO, doctor Robinson Gonzales
Campos —la propia encausada también hizo uso dpal@bra—, cuyo
desarrollo consta en el acta correspondiente.

SEXTO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa este@se mismo dia,

de inmediato y sin interrupcion, y producida laagidn respectiva, se acordo
por unanimidad pronunciar la correspondiente serdetie casacion en los
términos gque a continuacién se consignan. Se pragpara la audiencia de
lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Queel andlisis de la censura casacional, desde la causal dfraccion de
precepto material, estriba en determinar si existen reglas de exglugue
establezcan la naturaleza de la contratacion efdatientre SIMA y la
empresa que representa la encausada recurrente ggneecuencia, Si se
interpretd debidamente el articulo 384 del Codigod®.

SEGUNDO. Que loshechos procesales relevantes son los siguientes:

o 1.La disposicién diez, de diez de diciembre de ddsliacinueveaclaré y
corrigio la disposicion seis, de ocho de agosto de dosdmdinueve. En
consecuencia, estableci6 que la formalizacion de idgestigacion
preparatoria contra la encausada recurreAteASGONZALES MACEDO era
por complicidad del delito deolusion agravada en agravio del SIMAI y por
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autoria del delito dealsificacion de documento publico ¥ uso de documento
publico falso o falsificado (presentacion de facturas certificadas notarialenen
para probar la experiencia de la empresa en eb ipbbtener la Buena Pro)
en agravio del SIMAL.

o 2. Segun el contrato celebrado entre el SIMA IQUITS&ciedad de
Responsabilidad Limitada y la empresa Medical & iRgsi Sociedad de
Responsabilidad Limitada, representada por la esacku3IDA GONZALES
MACEDO, de veinte de febrero de dos mil quinesta ultima empresa gano la
buena pro convocada por el SIMAI para la “Adjudidéac Directa
Para Terceros del proceso de seleccion clasificadmo ADT-ML
N.° 001-2015-SIMAI", referida a los proyectos PIRt Morona, Putumayo

| y Putumayo Il, que consistia en la venta de empiiméedicos nuevos de
fabrica con certificados de calidad y garantia,ocagio de fabricacién debia
ser, como minimo, del afio dos mil trece, los queedan ser entregados a
los veinticuatro dias calendario (los dos primergsgiento veinte dias
calendarios (el dltimo), por un monto total, a suateada y sin incluir el
Impuesto General a las Ventas, de cuatro millonescidntos doce mil
guinientos setenta y ocho soles con sesenta céntimo

o 3. Conforme a lo dispuesto por la Ley 27073, Ley desiSios Industriales
de la Marina S.A. SIMA-PERU S.A., que la configuwzdmo una empresa
estatal de derecho privadex(articulo 1) y sujeta al control de la Contraloria
General de la RepublicaeX articulo 2), desde su régimen financiero, se
instituyeron dos mecanismos de contrataciér drticulos 21 y 22). El
primero, referido a laif adquisicion de bienes y suministras) ¢ontratacion
de servicios, estudios, asesorias, consultorias upergisiones, Yy
(iii) contratacion de obras para la operacion y ddkarde los astilleros,
varaderos, factorias, instalaciones fabriles, redle/ servicios en orden a la
finalidad u objeto social del SIMA, los que serdactiados mediante el
procedimiento estipulado por la Ley de Contrataesoyn Adjudicaciones del
Estado. Elsegundo, concerniente a las contrataciones de servicicay |
adquisicion de materiales, equipos, maquinariasrgas partes utilizadas en
las actividades que desarrolle el SIMA, para t@xgpodran ser efectuadas y
contratadas de acuerdo con las normas que apruBlr@&orio. Este dltimo
mecanismo es un supuesto de excepcién a la canématplblica, validado
por el articulo 76 de la Constitucion, en tantalegente consagrado, sin que
ello importe, desde luego, el respeto a los priosipde eficiencia,
transparencia y trato igualitario, como enfatizd ebunal Constitucional en
la sentencia 020-2003-Al/TC, de diecisiete de magalos mil cuatro, que
ratificO un sistema de excepciones fijados por L&sgi, por lo demas, se
pronuncio el Organismo Supervisor de Contrataciole¢&Estado — OSCE en
su opinion 194-2016/DTN, de siete de diciembreaerdil dieciséis.

w 4. La Ley de Contrataciones del Estado, Ley 30225yrd= de julio de
dos mil catorce, incluyo excepciones al ambito deaglicacion, pero fue
recién con el Decreto Legislativo 1444, de diesisi& septiembre de dos mil

PODER JUDICIAL
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dieciocho, vigente treinta dias despueés, que seyims a traves del articulo
4, letra J), las contrataciones que se sujetargianemes especiales —algo
obvio, por cierto—. En todo caso, tal especialigabnsiguiente exclusion se
concretdo antes, con la citada Ley 27073, de veistise marzo de mil
novecientos noventa y nueve.

oo 5. Ahora bien, en el presente caso el aludido proceso de adjcidit se
efectuo al amparo de la Directiva de Gestion Lagdgbara operaciones con
terceros DES-26-061, de veintisiete de marzo dardbsece; esto es, desde
lo prescripto en el articulo 22 de la Ley 27073malrgen del conjunto de
procedimientos y exigencias de la Ley de Contrates del Estado, vigente
en esa fecha: Ley 30225. Siendo asi, no es posdrisiderar el contrato
cuestionado como uno que debia seguir un procediidebidamente
reglado por la Ley de Contrataciones del Estado. fdotrata de la
adquisicion de bienes y suministros para la opénagi desarrollo de las
instalaciones fabriles y servicios que requiera AlMsino de equipos
médicos para las instalaciones PIAS, es decir, ideeb secundarios, de
equipos médicos, para quienes prestan servicidgssetnes proyectos PIAS
Rio Morona, Putumayo | y Putumayo IlI: no se tragalas propias obras de
las PIAS y de todo aquello que es necesario paraosistruccion y
equipamiento técnico directo.

0 6. La aludida Directiva no importa, desde luego, uscpdimiento propio
de la Ley de Contrataciones del Estado. Claramsnfgan reglas generales
de cdmo debe ser la adquisicion, las modalidadesuieatacion y el 6rgano
supervisor (encargado, entre otros, de la designatg Comités Especiales y
de la aprobacion de expedientes de contratacignafdel contrato y visado
del mismo). Los cargos objeto del proceso penatl@mcen la comision de
determinadas irregularidade$ én la determinacion del valor referencial de
la adquisicion, presuntamente favorables a la esaphMedical & Equipos
Sociedad de Responsabilidad Limitada, represemadia encausadaaA
GONZALES MACEDO, asi comoif) en la fecha de fabricacion de los equipos y
certificados de garantia entregados a SIMAIL) (en lo tardio de las
capacitaciones al personal de las PIAS/y €n el pago ya ejecutado a favor
de la aludida empresa.

PODER JUDICIAL

TERCERO. Preliminar. Que el articulo 384 del CP sanciona al funcianari

servidor publico que interviene directa o indirectamte, por razon de su
cargo, en las contrataciones y adquisiciones daebid...] mediante

concertacion con los interesados, defraudare patiamente al Estado o
entidad u organismo del Estado, segun ley [...]. fiEdelito de participacion

necesaria, por definicién plurisubjetivo. Protegetd el licito desempefio en
la funcién publica como el patrimonio publico frera los riesgos que el
incumplimiento de los deberes del cargo puede geredr Estado [STSE
185/2016, de 4 de marzo].
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o 1. El marco dentro del cual se comete la conductaaddétoria, a través
de la concertacidén con los interesados, es la @igin de un contrato v,
también, su ejecucién. Empero, como el &mbitodigi centra en “procesos
de competencia reglados”, se tiene que, en losestpside clara excepcion a
la aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estadpecificamente de
empresas del Estado (v.gr.: articulo 22 de la Lé§73), como el tipo
delictivo solo abarca operaciones administrativesntrataciones publicas
strictu sensd, es de entender que en los supuestos excepaonddeuna
contrataciéon que se rige bajo el derecho privado-esiposible extender la
criminalizacion del funcionario o servidor publicein perjuicio de los
controles propios en sede de un proceso de renda@dcuentas ante la
Contraloria General de la Republica. El irregulasaemperfio funcional del
agente publico en el manejo del patrimonio publiesu competencia
especifica— solo esta referido a aquellas actieislanl ambitos en que el
Estado actia como sujeto publico y en que al ageiit&al competente
interviene en los marcos de una contratacion palbkssta debe entenderse
como toda aquella celebrada por las entidadesgadhlpara cuyo alcance,
modalidades, procedimiento, requisitos, etcéterabréh de estar a lo
dispuesto en la Ley de Contrataciones del Estalo MORILLAS CUEVA,
LORENZzOY otros:Sistema de Derecho Penal — Parte Esped@dh. Edicion,
Editorial Dykinson, Madrid, 2016, pp. 1183-1184].

o 2. En tal virtud, no es posible considerar que loshbecimputados se
subsuman en el delito delusion desleal. La excepcidén de improcedencia de
accién, estando a la imposibilidad de un juicicdlesunciéon normativa en el
aludido tipo delictivo, debe ampararse. Correspodid¢ar una sentencia
rescindente y rescisoria, pues no es necesariodeaieir por si el caso un
nuevo debate.

wo 3. Cabe precisar que la excepcion planteada no couprehdelito de
falsedad documental, por lo que no es del casansde tal ilicito penal.

PODER JUDICIAL

DECISION

Por estas razones. DeclararonFUNDADO el recurso de casacion, por la
causal denfraccion de precepto material, interpuesto por la defensa de la encausada
SAIDA GONZALES MACEDO contra el auto de vista de fojas noventa y ocho de
treinta y uno de enero de dos mil veintidos, qudicna el auto de primera
instancia de fojas setenta y dos de uno de junimodemil veintiuno, declaré
infundada la excepcion de improcedencia de accion que dedujo respecto del delito
decolusion agravada en agravio del Estado; con todo lo demas quespkero
contiene y es materia del recurso. En el procesalpecoado en su contra
por delitos deolusion agravada Y falsedad documental en agravio del Estado.
En consecuenciZlClASARON el auto de vistall. Y, actuando en sede de
instancia: REVOCARON el auto de primera instancia; reformandolo:
declararonFUNDADA la excepcion de improcedencia de accion que dedujo
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respecto del delito deplusion agravada en agravio del Estado. En tal virtud,
SOBRESEYERON el proceso seguido en su contra por el delitootigion
agravada en agravio del Estado,ARCHIVARON la causa definitivamente

en este extremo, anulandose los antecedentesapediar judiciales por tal
delito. Ill. ORDENARON se transcriba la presente Ejecutoria al Tribunal
Superior para los fines de ley, al que se remititAs actuaciones;
registrandose.lV. DISPUSIERON se lea esta sentencia en audiencia
publica, se notifique inmediatamente y se publiguela pagina web del
Poder JudicialINTERVINO el sefior Campos Barranzuela por vacaciones del
sefior Pefia FarfarHagase saber a las partes personadas en esta sede

suprema.
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