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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 951-2018/NACIONAL
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Incorporacién de responsable civil

Sumilla. 1. Desde la perspectiva procesalrdgla basica en la materia es el articulo

111, apartado 1, del Codigo Procesal Penal, en cuya virfud: pérsonas que
conjuntamente con el imputado tengan responsabilidad civil por las consecuencias del delito, podrdn

ser incorporadas como partes en el proceso penal a solicitud del Ministerio Publico o del actor civil”.

El apartado 2 de este precepto estipula que la solicitud del legitimado debe indicar,
entre otros, evinculo juridico con el imputado2. La regla sustantiva fundamental

gue define la responsabilidad civil es el articulo 1969 del Coédigo Civil. Estipula que
“ Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo”. El articulo 1978

del referido Codigo extiende la responsabilidad civil al que incita o ayuda a causar el
dafio, que se determinaréd de acuerdo a las circunstaBiclas causa de pedir de la
Procuraduria Publica del Estado esta circunscripta a la responsabilidad civil que
reclama de la empresa LAMSAC como consecuencia de su conducta en relacion al
peaje y a la afectacion al patrimonio publico, bajo la premisa de que el encausado
Arzubialde Elorrieta habria cometido delito de negociacion incompatible en agravio
del Estado. El argumento, fundamento o justificacion de tal pretensién radica en lo que
se afirmé en el Informe de Auditoria 303-2017-CG/MPROY-AC, de treinta de mayo
de dos mil diecisietel. El vinculo juridico —siempre de derecho civil- exigible es, en
todo caso, dearacter material. Existia un contrato de concesién entre LAMSAC y la
Municipalidad Metropolitana de Lima, que prevé como se definen las tarifas y regula
un procedimiento para su determinacion. En la ejecucién del contrato, y a propdsito de
la fijacion de la tarifa del peaje, frente a los planteamientos de LAMSAC, intervino el
funcionario municipal responsable (el encausado Arzubialde Elorrieta) quien los habria
aprobado sin evaluacion técnica y legal sdlida, por decir lo menos —se reputé que la
conducta de este Ultimo fue delictiva—, con lo que habria generado un beneficio
indebido a LAMSAC y un perjuicio patrimonial al Estado.Es indiscutible que la
responsabilidad civil atribuida a LAMSAC no es la prevista en el articulo 1981 del
Cadigo Civil. El autor del delito no es dependiente de LAMSAC, sino un funcionario
publico de la Municipalidad Metropolitana de Lima que con su presunta conducta
delictiva acept6 la propuesta de reajuste de LAMSAC que generd un dafio al Estado.
Esta se encuadra, en todo caso, comeupnesto propio de responsabilidad civil, al
amparo del articulo 1969 del Codigo Civil, centrada en la especifica conducta de
LAMSAC, a la que concurrio —sin logica criminal, a la luz de los cargos y
planteamiento de la Procuraduria— el funcionario responsable de la Municipalidad
Metropolitana de Lima6. Una definicion del caso bajo la perspectiva invocada no
importa, desde luego, una decision bajo una causa distinta de la alegada por la
Procuraduria. Rige el principiara novit curia, que permite aplicar otros fundamentos a

la causa de pedir. Se estim6 que entre LAMSAC y el imputado existisdudo
juridico —enfocados obviamente desde una perspectiva material- que determine la
responsabilidad civil de la referida empresa —estos somedb®s constitutivos—, que

es lo que se esta respetando, pero se esta invocando otras normas del Cédigo Civil.

—SENTENCIA DE CASACION —

Lima, veintiocho de agosto de dos mil diecinueve
VISTOS; en audiencia publica: el recurso de casacion por

infraccion de precepto material interpuesto por el FOCURADORPUBLICO
AD HOC PARA LOS CASOS DEDODEBRECHT contra el auto de vista de fojas
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mil doscientos treinta y cinco, de ocho de junio de dos mil dieciocho, que
confirmando el auto de primera instancia de fojas mil noventa y dos, de
veintitrés de marzo de dos mil dieciocho, decldardundada Ila
incorporacion como tercero civil a las empresas Linea Amarilla SAC,
Vinci Highways SAS vy Vinci Highway Peru SAC; con lo demas que
contiene; en el proceso penal seguido contra Domingo Arzubialde Elorrieta
por delito de negociacion incompatible en agravio del Estado.

Ha sido ponente el sefioRlSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que, mediante disposicion fiscal namero seis, de fojas
diecinueve, de doce de octubre de dos mil dieciséis, se formalizo y
contindo con la investigacion preparatoria contra Domingo Arzubialde
Elorrieta por delito contra la Administracion Publica — negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido del cargo en agravio del Estado.
o Se atribuy6 al encausad®2UBIALDE ELORRIETA que, en su calidad de
Gerente de Promocion de la Inversion Privada de la Municipalidad
Metropolitana de Lima, intervino directamente en la aprobacion del
reajuste de las tarifas del peaje a favor de la empresa Linea Amarilla SAC
—en adelante LAMSAC- entre octubre y diciembre de dos mil trece. El
citado inculpado se habria interesado ilicitamente en provecho de la
mencionada empresa y, en consecuencia, aprobé la propuesta del primer
reajuste realizado por dicha empresa, omitiendo someterla a una revision
técnica por parte de la asesoria de las areas técnica y legal de la Gerencia
de Promocion e Inversion Privada de la Municipalidad de Lima, pese a que
inicialmente sostuvo que el célculo del reajuste no estaba acorde a los
términos del contrato.

« Es de precisar que la empresa Vinci Higways Perd SAC, con partida
registral de fojas treinta y dos, subsidiaria de Vinci Higways SAS, adquirio
la totalidad de las acciones de la empresa LAMSAC por una suma de cinco
mil quinientos millones.

SEGUNDO. Que, respecto a la solicitud de incorporacion de tercero
civilmente responsable a las empresas LAMSAC, Vinci Highways SAS y
Vinco Highway Peru SAC, se tiene lo siguiente:

1. El Procurador Publico Ad Hoc para los casos de Odebertisu escrito de
fojas uno, de once de setiembre de dos mil diecissel&ito la
incorporacion como tercero civiimente responsable a las empresas
LAMSAC, Vinci Highways SAS y Vinco Highway Peri SAGlego
qgue el Informe de Contraloria N° 303-2017-CG/MPROY-AC, de
treinta de mayo de dos mil diecisiete, realizado por el Departamento de
Control de Megaproyectos, correspondiente a la ejecucion contractual

—2-



ADEL
WBLC P,
& 2

PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 951-2018/NACIONAL

de la Concesionaria del Proyecto Linea Amarilla, advirtio que la
Municipalidad Metropolitana de Lima no cautel6 que el concesionario
dé cumplimiento adecuado a la actualizacion de la tarifa de acuerdo a lo
establecido en el contrato, empresa que se beneficié con un ingreso
aproximado de veinte millones setecientos treinta y nueve mil
quinientos veintisiete soles.

El auto de primera instancia de fojas mil noventa y dos, de veintitrés de
marzo de dos mil dieciocho, proferido por el Segundo Juzgado
Nacional de Investigacién Preparatoria, deciafndada la solicitud

de incorporacion de tercero civilpunto que si bien se puede aceptar

la existencia de una relacion de hecho circunstancial, como vinculacion
juridica, esta relacion siempre debe ser de dependencia; que, por tanto,
la actuacién del responsable civil directo ha de comprometer al
responsable civil indirecto en tanto actie en su representacion y bajo
sus oOrdenes e instrucciones, de tal forma que justifique que pueda
responder solidariamente del dafio causado; que dicha actuacion se
debe realizar dentro del ejercicio de la actividad industrial, comercial o
de negocios de la empresa; que no ha existido vinculo alguno entre el
acusado y LAMSAC.

En mérito al recurso de apelacion de fojas mil ciento cinco, de tres de
mayo de dos mil dieciocho, interpuesto por el Procurador Publico Ad
Hoc para los casos de Odebrecht, respecto exclusivamente a LAMSAC,
y culminado el trdmite impugnativo, la Sala Penal de Apelaciones
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionariasio el auto

de vista de fojas mil doscientos treinta y cinco, de ocho de junio de dos
mil dieciocho, queconfirm6é el auto de primera instancia. El
mencionado Tribunal Superiorsideré que nuestro sistema procesal
penal exige la constatacion de uimculo juridico entre la persona
juridica que se pretende incorporar al proceso penal con la persona
natural a quien que se le atribuyé la comision del hecho punible; que
entre el encausado y la empresa LAMSAC no existio vinculo
contractual alguno; que la empresa LAMSAC, al tiempo de los hechos,
no tuvo al inculpado Arzubialde Elorrieta bajo sus 6rdenes y, por tanto,
el supuesto dafo que se habria producido por la comision del delito de
negociacion incompatible no se realizé en el ejercicio del cargo o en
cumplimiento del servicios respectivo a favor de la persona juridica que
se pretende incorporar al proceso penal; que es imposible que el agente
se interese de modo particular en obtener un provecho a favor de
terceros extrafios a él; que en la acusacidn se sostiene que el agente
publico actu6 para favorecer a un tercero, el mismo que al parecer no
ha sido identificado; que si es como dice la Procuraduria, que el agente
en la ejecucion del contrato actuo para favorecer directamente a la
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persona juridica, el delito no seria de negociacion incompatible, sino de
colusion.

4. Contra este auto de vista el Procurador Publico Ad Hoc para los casos
de Odebrecht promovio recurso de casacion.

TERCERO. Que el Procurador Publico del Estado en su recurso de fojas mil
docientos cuarenta y cuatro, de tres de julio de dos mil dieciocho,
menciono el acceso excepcional al recurso de casaciirmyal efecto, el
articulo 427, numeral 4, del Cédigo Procesal Pdnabco como causales

de casacion: inobservancia de precepto constitucional (tutela
jurisdiccional), infraccion de precepto material, violacion de la garantia de
motivacion y apartamiento de doctrina jurisprudencial (sentencia casatoria
namero 657-2014/Cusco), segun el articulo 429, incisos 1, 3, 4 y 5, del
Caodigo Procesal Penal).

Desde elacceso excepcional al recurso de casacigridio se defina el
exacto entendimiento del elementainculo juridico” —que podria ser
formal o de hecho— entre el imputado y las demas personas —naturales o
juridicas— para la determinacion de la responsabilidad civil de un tercero,
ajeno al delito (articulos 111 del Cddigo Procesal Penal y 1981 Cddigo
Civil).

CUARTO. Que, conforme a la Ejecutoria Suprema de fojas ciento uno, de
dieciocho de enero de dos mil diecinueve, es materia de dilucidacién en
sede casacional:

A. La causal de infraccién de precepto material: articulo 429, numeral
3, del Codigo Procesal Penal.

B. El motivo de casacion estriba en analizar el alcance de los articulos
111 del Cdédigo Procesal Penal, y 1981 y 1987 del Cddigo Civil,
sobre la incorporacion del tercero civil y determinar si el
razonamiento del Tribunal Superior es compatible con el correcto
entendimiento de la responsabilidad civil del tercero civil o
responsable civil indirecto.

QUINTO. Que, instruidas las partes de la admision del recurso de casacion,
materia de la resolucién anterior —con la presentacién de alegatos
ampliatorios por el Procurador Publico Ad Hoc para los casos de
Odebrecht [fojas ciento trece, de cuatro de marzo de dos mil diecinueve]-,
se expidi6 el decreto de fojas doscientos diecisiete, que sefiald fecha para
la audiencia de casacion el dia veintiuno de agosto ultimo.

SEXTO. Que, segun el acta adjunta, la audiencia publica de casacion se
realiz6 con la intervencién del Procurador Publico Ad Hoc para los casos
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de Odebrecht, recurrente, doctor Jorge Miguel Ramirez Ramirez, asi como
el doctor Vladimir Padilla Alegre, abogado de LAMSAC.

SEPTIMO. Que concluida la audiencia, a continuacion e inmediatamente,
en la misma fecha, se celebr6 el acto de la deliberacion de la causa en
sesion secreta. Efectuado ese dia y continuado el debate dias posteriores, se
realizo la votacion correspondiente y por unanimidad, corresponde dictar
la sentencia casatoria pertinente, cuya lectura se programé en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el recurso de casacién esta circunscripto a la probable
existencia de unminculo juridico entre el encausado Domingo Arzubialde
Elorrieta y la empresa LAMSAC, de suerte que ésta pueda responder
civilmente, como responsable civil, a los dafios ocasionados al Estado por
la conducta delictiva atribuida al primero. Se trata, a final de cuentas, con
la incorporacion pretendida, de una solicitud de tutela de condena —que
LAMSAC indemnice al Estado por un dafio que habria ocasionado-—.

o No esta en discusion laesponsabilidad administrativa directa de
LAMSAC —conforme a lo dispuesto por la Ley 30424, de veintiuno de
abril de dos mil dieciséis, el Decreto Legislativo 1352, de siete de enero de
dos mil diecisiete y Ley 30835, de dos de agosto de dos mil dieciocho, asi
como de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo 002-2019-JUS,
de nueve de enero de dos mil diecinueve- o, en su caso, la imposicion de
una medida comaonsecuencia accesoria fijada en el articulo 105 del
Caodigo Penal.

SEGUNDO. Que, desde la perspectiva procesalrdala basica en la
materia es el articulo 111, apartado 1, del Codigo Procesal Penal, en cuya
virtud: “Las personas que conjuntamente con el imputado tengan responsabilidad civil

por las consecuencias del delito, podran ser incorporadas como partes en el proceso penal

a solicitud del Ministerio Publico o del actor civil”. El apartado 2 de este precepto
estipula que la solicitud del legitimado debe indicar, entre otrefcaeilo

juridico con el imputado.

o Laregla sustantiva fundamental que define la responsabilidad civil es el
articulo 1969 del Codigo Civil. Estipula que “Aquel que por dolo o culpa causa

un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo”. El articulo 1978 del referido
Caddigo extiende la responsabilidad civil al que incita o ayuda a causar el
dafio, que se determinara de acuerdo a las circunstancias. Estos preceptos
son aplicables no solo por la naturaleza civil de la responsabilidad ex
delicto sino porque asi lo dispone el articulo 101 del Cédigo Penal.
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o La responsabilidad, en principio, en virtud de los articulos 1971y 1972
del citado Cadigo, es inexistente 0 no procede cuando se esta ante el
ejercicio regular de un derecho, se actia en legitima defensa o en
salvaguarda un bien propio o ajeno; o cuando el dafio fue consecuencia de
un caso fortuito o fuerza mayor, de hecho determinante de tercero o de la
imprudencia de quien padece el dafio.

o De otro lado, un supuesto e®ponsabilidad vicaria es la que se refiere

el articulo 1981 del Cadigo Civil. En consecuencia, “Aquel que tenga a otro
bajo sus ordenes responde por el dafio causado por éste tltimo, si ese dario se realizo en el

gjercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. El autor directo y el autor

indirecto estan sujetos a responsabilidad solidaria”.

TERCERO. Que lacausa de pedir de la Procuraduria Publica del Estado
esta circunscripta a la responsabilidad civil que reclama de la empresa
LAMSAC como consecuencia de su conducta en relacién al peaje y a la
afectacion al patrimonio publico, bajo la premisa de que el encausado
Arzubialde Elorrieta habria cometido delito de negociacion incompatible
en agravio del Estado. Menciono, al respecto, que la relacién juridica o de
hecho esta determinada, entre otros, por la actividad del responsable penal
principal que cuenta con el beneplacito, anuencia o aquiescencia del
responsable civil subsidiario o indirecto [folio tres del escrito de fecha
once de septiembre de dos mil diecisiete].
« El argumento, fundamento o justificacion de tal pretension radica en lo
que se afirmo en el Informe de Auditoria 303-2017-CG/MPRQOY-AC, de
treinta de mayo de dos mil diecisiete. El citado Informe, emitido por la
Contraloria General de la Republiceoncluyd que el concesionario
LAMSAC utilizé una formula de reajuste de tarifa distinta a la establecida
en el contrato de concesion de fecha doce de noviembre de dos mil nueve
basada Unicamente en el parametro de inflacion IPC Peru (Nacional), pese
a gue en su cierre financiero acreditdé una estructura de financiamiento de
capital propio de 13% y de endeudamiento de 87%, por lo que debio
utilizar los parametros minimos 50% de variacion del IPC Pera (Nacional)
y maximo de 50% de variacion del tipo de cambio de dolar americano
(promedio SBS), segun lo establecido en el contrato, incluso con el
refinanciamiento posterior al cierre financiera mantenia un endeudamiento
en nuevos soles. Asimismo, producto de un trato directosegeldrizo”
los ingresos por peaje desde el dos de julio al cuatro de octubre de dos mil
trece utilizando también la citada formula de reajuste incorrecta, y la
Municipalidad Metropolitana de Lima no le aplico la penalidad por utilizar
un valor de peaje distinto al correspondiente segun la formula de reajuste
del contrato. Estas conductas constituyeron un incumplimiento del contrato
de concesidén y ocasionaron mayores ingresos al concesionario y un
perjuicio economico al Estado de un millon doscientos catorce mil délares
—-6-
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americanos. Lo acontecido pudo realizarse porque los servidores publicos
de la Municipalidad Metropolitana de Lima permitieron que LAMSAC

actualice la tarifa con una féormula de reajuste no prevista en el contrato de
concesion y se beneficie con mayores ingresos e inaplicacion de penalidad.

CuARTO. Que es indiscutible que la responsabilidad civil atribuida a
LAMSAC no es, propiamente, la prevista en el articulo 1981 del Cdadigo
Civil (responsabilidad vicaria). LAMSAC habria contribuido, en su
conducta, a causar el dafo. El autor del delito no es dependiente de
LAMSAC, sino un funcionario publico de la Municipalidad Metropolitana

de Lima que con su presunta conducta delictiva aceptd la propuesta de
reajuste de LAMSAC que gener6 un dafio al Estado. Esta se encuadra, en
todo caso, como usupuesto propio de responsabilidad civil, al amparo

del articulo 1969 del Cddigo Civil, centrada en la especifica conducta de
LAMSAC, a la que concurrio —sin logica criminal, a la luz de los cargos y
planteamiento de la Procuraduria— el funcionario responsable de la
Municipalidad Metropolitana de Lima; conducta que, por su afirmada
ilicitud, habria generado un dafio resarcible al Estado. LAMSAC, por
consiguiente, se habria beneficiado ilicitamente, a partir de su propia
conducta, por las consecuencias del delito que pudo perpetrar el encausado
Arzubialde Elorrieta.

QUINTO . Que el vinculo juridico —siempre de derecho civil- exigible es, en
todo caso, dearacter material. Existia un contrato de concesion entre
LAMSAC y la Municipalidad Metropolitana de Lima, que prevé cOmo se
definen las tarifas y regula un procedimiento para su determinacién. En la
ejecucion del contrato, y a propésito de la fijacion de la tarifa del peaje,
frente a los planteamientos de LAMSAC, intervino el funcionario
municipal responsable (el encausado Arzubialde Elorrieta) quien los habria
aprobado sin evaluacién técnica y legal sdlida, por decir lo menos —se
reputdé que la conducta de esta ultimo fue delictiva—, con lo que habria
generado un beneficio indebido a LAMSAC y un perjuicio patrimonial al
Estado.

SEXTO. Que una definicion del caso bajo la perspectiva invocada no
importa, desde luego, una decision bajo una causa distinta de la alegada
por la Procuraduria. Rige el principioa novit curia, que permite aplicar

otros fundamentos a la causa de pedir. Se estimé que entre LAMSAC vy el
imputado existia urvinculo juridico —enfocados obviamente desde una
perspectiva material- que determine la responsabilidad civil de la referida
empresa —estos son ld®chos constitutivos—, que es lo que se esta
respetando, pero se esta invocando otras normas del Codigo Civil.
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o« En conclusion, debe ampararse el recurso de casacion y disponer la
incorporacion como parte a la empresa LAMSAC. Se interpreto
incorrectamente las reglas sobre responsabilidad civil.

SEPTIMO . Que, ahora bien, conforme se acompafo en un escrito de fecha
veintiséis de los corrientes presentado por la Procuraduria Publica del
Estado, la causa principal ya fue resuelta en primera y segunda instancia
—la sentencia de primera instancia, en copia, corre agregada a fojas ciento
cuarenta y uno, de veinte de febrero de dos mil diecinueve—. La sentencia
de vista de veintinueve de mayo de dos mil diecinueve, respecto de la
reparacion civil, declaré nula la sentencia de primera instancia tanto por
falta de motivacion cuanto porque es menester que se dilucide en este
Tribunal Supremo si debe comprenderse 0 no como responsable civil a
LAMSAC,; y, en su consecuencia, dispuso que se lleve a cabo un nuevo
juicio para que se esclarezca la reparacion civil.

o Esta cesura del juicio civil en relacion con la condena penal, aceptable
desde la economia procesal y por el hecho de que se estad ante un proceso
civil acumulado, exigira entonces que previamente se corra traslado a las
partes civiles (imputado, LAMSAC y el Estado, representado por la
Procuraduria Publica del Estado) para que ofrezcan los medios de prueba
pertinentes y utiles, asi como para que se definan la admision de los
medios de prueba; y que, en el juicio oral de primera instancia, se actuen
estos y se debata el material probatorio, siguiendo las reglas de tramite del
Caddigo Procesal Penal y, para la valoracion y definicién del juicio de
responsabilidad civil, las reglas del Cédigo Procesal Civil.

DECISION

Por estos motivod. DeclararonFUNDADO el recurso de casacion por
infraccion de precepto material interpuesto por el FODCURADORPUBLICO

AD HOC PARA LOS CASOS DEODEBRECHT contra el auto de vista de fojas

mil doscientos treinta y cinco, de ocho de junio de dos mil dieciocho, que
confirmando el auto de primera instancia de fojas mil noventa y dos, de
veintitrés de marzo de dos mil dieciocho, en cuanto dealarddada la
incorporacién como tercero civil a la empresa Linea Amarilla SAC; con lo
demas que al respecto contiene; en el proceso penal seguido contra
Domingo Arzubialde Elorrieta por delito de negociacion incompatible en
agravio del Estaddl. En consecuencidZASARON el auto de vista de
fojas mil doscientos treinta y cinco, de ocho de junio de dos mil dieciocho;
y, actuando como instancia: declara®ROCEDENTE la constitucion
como responsable civil a la empresa Linea Amarilla SALC. De
conformidad con el séptimo fundamento juridico de la presente sentencia,
ORDENARON se realicen los tramites y juicio segun se indico
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oportunamentelV. DISPUSIERON se remitan los actuados al érgano
jurisdiccional de origen para que proceda con forme a Ley, y
MANDARON se publique la presente sentencia casatoria en la Pagina
Web del Poder Judicial. Intervino el sefior juez supremo Castafieda
Espinoza por licencia de la sefiora juez supremo Chavez Me@AsE

saber a las partes procesales personadas en esta sede suprema.

S.s.

SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
PRINCIPE TRUJILLO
CASTANEDA ESPINOZA

SEQUEIROS VARGAS

CSM/amon



