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e nuestra consideracion:

ESTUDIO
MONROY
ABQGADOS
carce RoMa N7 378
LiMa 27 - 2gpy
CENTALL (S51-01 421-0554
Fax: (F1-1) 4214994
ceatral@estudiomonroy.com
A ) m\'w.cuuldior.nomog;.cum
Lima, 4 de agosto'de 2005 '
Atn.: Sr. Sergio Bravo Orellana
Presidente  del Comité de
PROINVERSION en Proyectos de
Infraestructura  y  de  Servicios
Publicos.
Ref.: Implicancias del Oficio N® 262-2005-

CGNC respecto del Concurso de
Proyectos  Integrales para la
Concesion del Proyecto Corredor
Vial Interoceanico Sur, Peri-Brasil

Por medio de la presente tenemos el agrado de
zbzolver la consulta formulada en relacion al tema de |a referencia.

I HECHOS RELEVANTES

1. El Concurso para la concesion de los Tramos Viales del Corredor Vial
Interoceanico Sur, Perl — Brasil {(en adelante, el Concurso), involuerd los
Tramos N° 2, 3 y 4 del referido corredor vial.

a. Para el Tramo N° 2 se presentd como Unico -postor el consorcio
Consorcio Concesionaria Urcos — Inambari integrado, entre otros,
por Construtora Norberto Odebrecht S.A. y Grana y Montero

S.AA

b. Para el Tramo N° 3 se presentd como postor (entre otros) el
consorcio Consorcio Concesionaria Inambari — IAapari, tambien
integrado por Construtora Narberto Qdebrecht S.A. y Grafia y

Montero S A A
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De acuerdo con las Bases del Concurso, los postores (lo cual incluye al
consorcio, sus accionistas, socios o integrantes, asi como los accionistas y
socios de estos Gltimos) no deben tener_ “"proceso |udicial o arbitral alguno
iniciado por_el Estado, PROINVERSION o el Comité, derivado - del
incumplimiento _de sus oblicaciones contractuales”. En cumplimiento de
aquel dispositivo, los postores presentaron declaraciones juradas el 16 de
marzo y 20 de junio de este afio expresando que no estaban incursgs, en el

impedimento sefalado.

Adicionalmente y ante alguna informacion aparecida en un diariovlccal;
Construtora Norberto Odebrecht S.A. presentd, con fecha 18 de julio de
2005, una declaracidn jurada adicional ratificando las declaraciones antes

presentadas.

Mediante Circular dirigida a los postores el 3 de agosto de 2005, se fijo
Fecha de Cierre (suscripcion del contrato de concesion) para el jueves 4
de agosto de 2005, a pattir de las 10:00 am, en el Salon Sevillano de

Palacio de Gobierno.

Alas 10.02 am del 4 de agosto de 2005 Proinversion recibié en sus oficinas

‘el Oficio N° 262-2005-CG/VC de la Vicecontralora General de la Republica -

(en adelante el Oficio) en el cual se sefala que "este Organismo Superior
ha tomado conocimiento que las empresas ‘Constructora Norberto
Odebracnt S A, ‘Grafia y Montero S.AA’ formarian parte de los
Consorcios que han obtenido la buena pro para los tramos 2, 3 y 4 del
referido Proyecto” y que, parzlelamente, “de los reportes que obran en la
Procuraduria General adscrita a la Contraloria, se ha identificado que las
indicadas empresas tienen procesos judiciales por y contra el Estado,
tal y como se detalla en el anexo que se adjunta a la presente”.

En el anexo se da cuenta de dos situaciones judiciales distintas que, sin
embargo, de acuerdo con la Contraloria General de la Republica,
producirian un mismo efecto: constituir un impedimento (sefialado en el
numeral 2.) para los Consarcios que han obtenido la buena pro. Se

trata de las siguientes:
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a. Un proceso judicial iniciado. el @ de marze del 2004 por la
 Procuraduria Publica encargada de los ‘asuntos judiciales de la .

" Contraloria General de'la Republica (14° Juzgadd Civil de Lima). EJ
contenido de la demanda es una obligacion de hacer y vago de
indemnizacién por danos y perjuicios por inejecucion de obligaciones

por S/. 15741,254.98 contra, entre otros, de la empresa contpdlist
Constructora Norberto Odebrecht S.A. — Constructora No 0

Odebrecht S.A. Asociados, a través de su representante legal, -

Raymundo Nonato ‘_rrindade.

b. Cinco (5) procesos judiciales de caracter indemnizatorio promovidos
tambien por la referida Procuraduria en contra de ex funcionarios del
Proyecto Especial Chavimochic, como consecuencia de los
perjuicios econdmicos provocados durante la ejecucién de la obra
‘Rehabilitacién de las obras del Proyecto Especial Chavimochic”. En
estos procesos, aunque Contraloria no hace un precisién detallada,
se afiima que como producto de sendas denuncias civiles
promovidas por los demandadaos, fueron incorporados a los distintos

procesos las empresas .constructoras Norberto Odebrecht S.A. y G- ‘
y M S.A,, en calidad de litisconsortes necesarios pasives, es: ¢ -

decir, como codemandados.

8. Como consecuencia del Oficic N° 282-2005-CG/VC de la Vicecontralora
General de la Replblica, el Comité de PROINVERSION en Proyectos de
Infraestructura solicitd los descargos correspondientes a los consorcios
adjudicatarios de los Tramos 2 ¥ 3, quieneés en la fecha presentaron nuevas
declaraciones juradas (Construtora Norberto Odebrecht S.A. y Grana y
Montero S.A.A), ratificando no tener procesos judiciales iniciados por el

Estado.

Cabe indicar, que dentro de la documentacion alcanzada, se incluye —con
relacién al proceso sefiafado en el literal a. del punto 5. anterior- fotocopias
de la Resoluciéon N° 2, del apersonamiento del sefior- Raymundo Nonato
Trindade y de la Resolucion N° 6 a través de la cual se le tiene por

apersonado.,
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ABSOLUGION DE LA CONSULTA

En fincion de los hechos. dest?rit'o_sl"corre.sponde ahora analizar las
implicancias que el Oficio de la Contraloria General tiene respecto del
Concurso.

En primer lugar, llama la atencién de que Contraloria General comuniefie
Proinversidn de! impedimento el mismo dia en que se suscriffe el
contrato de concesidn, a pesar de que la demanda contra una de las
empresas que formaria el Consarcio fue interpuesta, por dicha entidad, el
9 de marzo del 2004, es decir, por lo mencs 16 meses antes de la
suscripcion del contrato de concesidn.

Sin perjuicio de eilo, consideramos esencial hacer referencia a un hecho
que, pudiendo a primera vista parecer formal, resulta capital para
determinar cuales son las implicancias del Oficio alcanzado por Contraloria.

En efecto, contrastando, por un lado, el Oficio y su Anexo alcanzados por
Contraloria, con las declaracionas juradas del 16 de marzo, 20 de junio, 18
de julio y 4 de agosto de 2005 présentadas, respectivamente, por el
Consorcio Cancesionario Interocednica Urcos — Inambari y por el Consorcio-
Concesionario Interocednica Inambari — lfiapari, por el atro, es posible
advertir que Contraloria hace alusion & una empresa distinta de la que, a
través de Consorcios, participd del Concurso. Asi, mientras la empresa que
conforma, simultdneamente, cada uno de los Consorcios que se
adjudicaron la buena pro es Construtora Norberto Odebrecht S.A,, |2
empresa referida en los documentos de Contraloria es Constructora
Norberto Qdebrecht S.A. (los subrayados scn agregados).

Similar situacion se configura respecto de Grana y Montero S.A.A., pero
para advertirio, ni siquiera hace falta contrastar la informacion contenida en
las declaraciones juradas, pues el propio Oficio y el Anexo de Contralaria
se contradicen entre si cuando el primero se refiere a aguella empresa,
mientras gue el segundo, que detalla los actuados judiciales, menciona a G

y M S.A.

3. De otro lado y con relacién al proceso judicial sefialado en e! literal a. del
punto 5. de los Hechos Relevantes, alr: en la hipotesis negada de que
Construtora Norberto Odebrecht S.A. si hubiera sido el sujsio al que
Contraloria pretendia demandar, debemos sefalar lo siguiente: no_se
puede considerar  juridicamente demandado al sujeto que,
actualmente, aparece en el lado pasivo de dicha relacién procesal. En
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efecto, esto se debe a que en st momento la demanda fue rechazada, es
decir, declarada improcedente. Mas adelante, |a resolucién judicial que
declaré tal situacion procesal fue apetada, procediéndose a nofificar (por
vez prlmera) al sujeto: pasivo dela relaczon procesal: Sin embargo, no se le.
notificd’ con la demanda como es obvio {pues, repetimos, ésta fue
rechazada), sino con Ia resclucion que concedid la apelacidn. A la fecha
dicho incidente (la determinacion de la procedencia o no de la demanda)
continia en segunda instancia sin resolverse, razén por la cual podemos
afirmar que, en la actualidad, el sujeto pasivo de la relacion procesal no
ha sido emplazado validamente con la demanda (sdlo se le ha notificado
con el concesorio de la apelacion), con lo que ni siquiera en ese negado
supuesto  puede éste {Construtora Norberto Odebrecht) ser
considerado “demandado” y menos aun, que se le haya iniciado un
proceso judicial por parte del Estado.

. CONCLUSION

En funcién de lo sefalado, consideramos que el Cficio de Contraloria es
inocuo respecto de la regularidad del Concurso llevado a cabo por Proinversion,

- -corque se refiere a sujetos distintos de los que conformaron {ds Consorcios que se

zdjudicaron la buena pro y porque ademas, por-lo- menos en:la primera de las’
situaciones judiciales a que se refiere la Cantraloria, se evidencia que no existe

juicio iniciado contra Construtora Norberto Odebrecht.

De esta manera, no genera ningin cuestionamiento (ni eficacia juridica
alguna) respecto de la regularidad del Concurso para la concesion de los Tramos
Viales del Corredor Vial Interoceanica Sur, Perd — Brasil.

Sin otro particular, quedamos a su disposicion para cualquier
consulta complementaria o aclaracion que consideren pertinente,

Atentaments,

M,Q(La_wo

Juan Monroy Galvez
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Lima, 23 de agosto de 2005 :

Sefrores ) .
PROINVERSION .
Presente.- *

Atn.:  Sr. Sergio Bravo Orellana
Presidente del Caomité de
PROINVERSION en Proyectos de
Infragstructura y de  Servicios
Puablicos

Ref.: Consulta remitida a través del
correo electrénico de fecha 8 de
agosto de 2005 '

De nuesira mayor consideracién:

Por medio de la presente tenemos el
agrado de apsoiver la Consulta que tuvieron a bien remitirmos el pasado 8 de
agosto. Sin mas preambulo, pasamos a dar respuesta a cada uno de los

cuestionamiantos gue aquélla contizne.

Absclucitn de la consulta

1. Deszvinila (docirinzrio v normativo) acerca de la necesidad de que exista
idertidad entre ia persona a guien se imputa judiciaimente un hecho vy la

persona a quien se dirige la demanda.

srecho procesal tiene un caricter instrumental.respecto. del derecho
a madidz en que ia funcion primordial de aqué! es resolver las

El o

malerfel, an |
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I . e Lima, 23 de agosto.de 2005
I Sefores :
PROINVERSION -
l Prasente.- .
P Atn.:  Sr. Sergio Bravo Orellana
: Presidente del Comité de
PROINVERSION en Proyectos de

Infraestructura  y de  Servicios
Plblicos

Ref.. Consulta remitida a través del
correo electronico d'e fepha 8 de

agosto de 2005

De nuesira mayor consideracién:

Por medio de la presente tenemos el
agrado de apso'ver la Consulta que tuvieron a bien remitimes el pasado 8 de
agosio. Sin mas preambulo, pasamos a dar respuesta a cada uno de los

cuestionamientos que aguélla contiene.

Absclucidon de ta corsulta

1. Deszyolto (docirinzrio v normativo) acerca de 1a necesidad de que exista
identidad entre la persona a quien se imputa judicialmente un hecho y la
rersona a qulen se dirige la demanda.

derecho procesal tiens un caracter instrumental.respecto. del. derecho

£l o
materiz!, 2n la madida en que ia funcidn primordial de aquél es resoiver las
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controversias gue se originen en éste'. Precisamente, dicha instrumentalidad
genera un conjunto de consecuencias juridicas que deben-ser tenidas en cuenta

para la configuracién de una relacion procesal valida. -

Ahora bien, las referidas consecuencias juridicas constituyen una suerte de
elemenios de adaptac:on del instrumento procesal al derecho material, ,§1n los
cuales el proceso no puede desarroflarse vélidamente, La denominacios ¢
de estos elementos es presupuestos procesales y condiciones de Ia aeﬁ?gﬁ

~

En tal contexto, encontramos que, entre las instituciones juridicas reunidas
alrededor de las condiciones de la accién, ocupa un lugar histéricamente relevante
la llamada legitimidad para obrar (arts. 427.1 y 446.6 CPC). La categoria
procesal impone que los sujetos que participan en los lados activo y pasivo
de la relacidon material, sean exactamente los mismos que participan, con
tales caracteristicas, en la relacion procesal. Es decir, que quien se considere
acreedor en una relacién obligatoria o titular de una propiedad, por citar algunos
ejemplos, sea el mismo sujeto que interponga la demanda, colocando en el lado
pasivo de la relacién procesal, como demandado, a quien se considere deudor,

usurpador, etc.

De esta manerz, la necesaria correlacion o correspondencia entre los
sujetos que componen la relacion material respecto de la procesal que impone el
instituto de la legitimidad para obrar, es precisamente el fundamento de nuestra
conclusion: en efecto, como bien sefala el tenor de la pregunta, Ia_persona a
quien se imputa judicialmente un hecho debe ser, bajo pena que el proceso
sea considerado invalido, la misma contra quien se dirige la demanda®.

' Es lo recogido por el art. lIt def Titulo Preliminar del CPC, segun el cual “el Juez debera atender a
que = finalidad concreta de! proceso es resolver “un conilicto de intereses o eliminar una
incertidumbre, ambas con relevancia juridica, haciendo efectivos los derechos sustanciales, y que
su finzlidad abstracta es lograr ta paz social en justicia”,

?*3i &l gerecho subjetivo exisie, v s la obligacidn correlativa existe, sélo podrd saberse al final del
procsso. pero 6s entrada el proceso sdlo tendra sentido si el que o insta afirma ser titular del
derec=o = imputa la titularidas de la obligacién a la persona a la que demanda™ MONTERO AROCA.
La legitimacion en el proceso civil. Madrid: Civitas. 1694, pp. 37 y 38; ID. La legitimacién en el
Cédiga Procesal Civit del Perd. En: lus et praxis. N°® 24, 1994, po. 11 y ss.; ALLORIO. Para /a8
clarided de las ideas en tems de legitimacién para accionar, En: FProblemas de derecho procesal.
Buencs Aires; Ejea. 1963. Trad. Sentls. T. I, 249 y ss.; DEVIS EcHaNDIA. Teoria gensral del

proceso. Buenos Aires: Universidad. 1884. 7.1, pp. 287,
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2 ,_-,Cuar.do dehe consuderaree iniciado un proceso ]udimal'?

El inicio de un proceso Judlc:lal depende del dtseno procedlmental de cada
pais. Por ejemplo, en el caso italiano, donde la demanda se notifica directamente
por el sujeto privado al demandado, sin participacién de ta autoridad judicial, el
proceso puede considerarse iniciado con la citacion del Juez para ef
comparecimiento de las partes. Por el contrario, en nuestro sistema, donde la
demanda se presenta ante el Juez para su calificacion, luego de lo cual (de
resultar positivo el examen inicial) procede a su nolificacién al demandado, existe
un consenso general en doctrina y jurisprudencia en considerar gue el
proceso se inicia ccn la interposicién de la demanda.

Ahcra bien, el inicio del proceso no tiene, por si mismo, consecugncias
juridicas, a menos que |a ley las prevea de manera expresa. Por el contrario, antes
que a la interposicion de la demanda, el legislador prefiere identificar al
emplazamiento como el hecho generador de mudltiples consecuencias juridicas:
perpefuatio jurisdictionis, inmodificabilidad de la demanda, litispendencia,
lnterrupmon de prescripcion extintiva (supuestos prevsstos par el art 438 CF'C)

entre ctros.

Sin perjuicio de lo expuesto, hay una cuestién adicional que no debe ser
dejada de iado: si bien el proceso judicial se considera iniciado con la interposicién
con fa demanda, ello sélo ocurrird respecto del actor, es decir, respecto de
quien recurrié efectivamente al Poder Judicial. Con lo cual, si apreciamos esta
situacién desde ta dptica del sujeto contra el cual se interpuso la demanda,
éste no podra ser considerado “demandado” en tanto no se le haya
emplazado validamente o, en todo caso, en tanto no se haya apersonado al
proceso y tomado conocimiento del contenide de la demanda validamente
admitida (en efecto, al cumplir la misma funcién que el emplazamiento o
netificacién de la demanda, el apersonamiento se sustituye a éste, teniendo sus
mismos efectos y convirtiéndolo, a partir de ese momento, en una formalidad

innecesaria).

Pese a no existir una norma que determine especificamente esta situacion,
no es complejo ilegar e tal conclusion si apreciamos que uno de los derechos
constitucionales que componen la garantia constitucional del debido proceso es el
derecho de defensa’. En virtud de éste; todo-sujetotiene derecho a ser

* V. Comoguo. Voz: Conrradittorio. En: Dig. Disc. Priv. Torino: Utet. 1688, pp. 3 y ss.; G.F. RicCt.
Principi df dirito processuali ganaraie. Torino: Giappichelli. 1998, pp. 141 y ss.; CHAMORRO BERNAL.
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escuchado o, en todo caso, a tener la oportunidad de presentarse a! proceso para
defender. su posicién frente’ a una demanda interpuesta’ contra si. De esta forma,’
siel su}eto contra el cual se ha interpuesto aquélia atn no Ia conoce, séa por
no haber sido notificado y, con mayor razén aun, por no haberse
apersonado, es evidente que, respecto de é€l, el proceso aln nc pusde
considerarse iniciado.

3. En caso la demanda sea declarada improcedente liminarmpente: y !a
resolucién que asi lo declara es apelada, Jcuando debe entenderse que se

ha iniciado un proceso?

Respecto del demandante, la respuesta es la misma sefalada al inicio del
punto anterior; el proceso se inicia con la interposicion de la demanda. Por su
parte, respecto del sujeto pasivo de la relacién procesal, en el particular
caso de rechazo timinar de la demanda, el proceso se considera iniciado con
la notificacion del concesorio de la apelacion, tal como lo ordena el Gltimo
parrafo del art. 427 CPC, En tal hipdtesis, si la Corte Superior confirma el rechazo
liminar del Juez.de Instancia, el proceso habra concluido sin pronunCIamlento

sobre el fondo.

Pero, ¢por qué es importante esta Gltima precision? Porque, mas alld de
una cuestion meramente terminologica, seguida por el CPC mas por tradicion que
en aras de una precision técnica, el rechazo liminar de una demanda
(independientemente de su sucesiva apelacién) supone una negacion expresa
de que el sujeto ubicado en la posicion pasiva de la relacién procesal puede
ser considerado “demandado”. En efecto, si bien es parte del proceso, no es
“demandado”, en la medida en que la demanda ha sido rechazada de plano. La
mejor prueba que demuestra esta situacién es que, en caso se confirme en
sequndo grado la improcedencia de la demanda. sz expedirda un auto de
conciusion del proceso que. con autoridad de la cosa iuzgada, beneficiara al sujeto
pasivo de la refacion procesal estableciendo que no ha sido ni podra ser
demandado en la errada circunstancia propuesta por el actor en su demanda
(por lo mismo rechazada).

Un ejemplo explicara mejor esta situacion: el sujeto A demanda a B el pago
de una suma de dinero. El-Juez, al momento de calificar la demanda, la rechaza
de plano par considerar que A no es el titular de la deuda, sino su padre, C (falta

La tutzla judicial efectiva. Bearcelona: Bosch, 1994, pp. 112 y ss.; Picd 1 JunOy. Las garantias
constiiucionales def proceso. Barczlona: Basch. 1997, pp. 95y 55,

(-]
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de legitimidad para obrar activa, art. 427.1 CPC). En tales circunstancias, A apela
del auto que- rechaza la-demanda y luego, su concesorio es.notificado a B quien,
por vez priméra, se ‘entera de la existencia de un proceso contra €l. Mas adelante,
llevada la discusion sobre la improcedencia de la demanda a segurido grado; la
Sala decide confirmar el auto de improcedencia y, por tanto, declarar. la
conclusidn definitiva del proceso sin pronunciar sentencia.

En el gjemplo planteado es evidente que B recién es incorporado al procgso

con el concesorio de la apelacion del auto. A partir de ese momento se convierte
en parte procesal (pasiva). Sin embargo {a menos que caigamos en una
contradiccién insalvable! dado que la demanda ha sido rechazada, B fodavia no
puede ser considerado, juridicamente, demandado. Si, como cuenta el casc, mas
adelante la Sala confirma la improcedencia de la demanda, entonces aquel
todavia se transforma en nunca, pues B habra ganado un preceso, sin necesidad
de sentencia, por haberse establecido, con autoridad de cosa juzgada, que no
debié ni podra ser demandado por A en las particulares situaciones concretas

descritas en la demanda.

Come conclusidn a todo !o expuesto, tenemos que un sujeto puede ser

parte procesal pasiva, pero na necesariamente demandado. En los casos.de

rechazo liminar, si bien el procéso se inicia respecto de aquél con la’
notificacién del concesorio de apelacion del auto de improcedencia, atin en
tal hipdtesis tenemos a un sujeto procesado, mas no demandado. Sélo lo
sera en caso se le notifique con una demanda validamente admitida, es
decir, luegc de que la Sala, discrepando con lo resueito por el Juez de
Instancia, revoque e! auto y devuelva lo actuado para que se le dé el tramite

respectivo.

4. Desde un punto de vista estrictamente legal (y sobre la base de las DJ
presentadas por los postores):

a. ¢lncurririan en falsedad los postores si hubieren presentado las DJ a
pesar de tener conocimiento por otros medios de la existencia de una
demanda en su contra, pero que Ja misma no les ha sido notificada?

Nuestra respussta es negativa. En un Estado democratico de derecho, &
derecho dz defensa, componente esencial de la garant{a constitucional del debide
proceso, es irresiricto. £n el presente caso, nNos sirve para sostener que asi como
nadie puede ser sentanciade sin tener la oportunidad de acudir & un proceso
judicial en defensa pronia, de la misma forma, no se puede considerar a un
sujeto procesado sin gue haya sido validamente notificado y ademas,
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ratificando |5 dicho en el numeral anterior, no se puede considerar a un sujeto

- demandade mientras ng se le notifique {o tome conacimiento por otra via) ung,
-demanda validaments admitida. Las actividades - extra procesales que, como

tales, no son realizadas por una autoridad judicial carecen de relévancia’ juridica. °

-No hay falsadad si es que nunca existié una comunicacién formal por parte

del 6rgano jurisdiccionat (notificacion).

b. ¢lncurririan en falsedad los pastores si hubieren presentado a
pesar de tener conocimiento de la existencia de una demanda en su dontra,
que fue daclarada improcedente y apelada por el demandante, pero cuyo

concesorio no les ha sido notificado?

Lineas atras sefialamos que, en la hipdtesis de rechazo liminar de ia
demandzs, &l primer contacto que tiene el sujeto pasivo de la refacién procesal con
&l litigio es nor rmedio de la notificacidn del concesoric da ta apeiacion {ar. 427,
infire CPC). En ese momento, si bien juridicamente no es demandado (la
demanda no se ha admitido vélidamente), si se le puede considarar procesado.
Anhcra bien, la pregunta planteada se coloca en la hipotesis de que ni siguiera se
ha notificzdo @l concesorio: en tal supuesto, y en base a un criterio
astrictamente juridico, 2Un no se puede considerar a los postores como partes
de un procsso judiciai. Repetimos, toda tipo de conocimiento privado (inclusive-a
ravés de ura caria notarial) o piblico (a través de un medio de comunicacién o de
una autoridad estatal no jurisdiccional), es decir, donde permanezca ausente la
participacién de la autoridad judicial, es absolutamente irrelevante a efectos de
considerar a un sujeto “procesado” o "demandado”. Sélo la notificacion valida
de! concesorio de la apelacion, efectuada por la autoridad judicial
carrespondiente, es la Unica capaz de constituir a un sujeto en procesado.

5. La denuncia civil interpuesta por quien ha sido demandado por el Estado
contra un tercero, ;supcone que este tercero tenga un proceso judicial
iniciado por el Estado? (el escenario supone que este tercero hubiere sido
considerado como litisconsorte pasivo necesario),

En todo caso, ¢scuales son 1as formas procesales por las cuales el Estado
pueds iniciar un proceso judicial contra la persona, ademés de la
interposicidn de una dernanda c una reconvencion?

La denuncia civif es un mecanismo que pusde ser utilizado,
indistiniamante, por demandante y demandado con el propésito de incorporar a un
fercerc 2 un procesc, bhor considerar que su pardicipacion es  esencial para
'z solucién de la centroversia. De estimar esta peticion, el Juaz Incorporara
al tercerc, easignandole especificeamente la  calidad uridica que tendra
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en la relacidn procesal. En el presente caso, se trataria de un "litisconsorte
necesario pasiva”. Ello significa que el tercero, ya incorporado al proceso,
comparie la misma posicion juridica que el demandado, inclusive la calidad de tal
frente e! demandante (el .Estadn). En conclusién, el tercero ‘incorporado al
proceso, a través de una denuncia civil efectuada por el -demandado -
originario, es también demandado, sin que su participacion, con
posterioridad al inicio del proceso, aun cuando no se produce en este caso a

' instancia del estado, incida sobre dicha calidad procesal.

. Por otro lado, refiriéndonos a la segunda pregunta de este numeral, a as
de la interposicién de una demanda o de una reconvencién se considera que,
juridicamente, el Estado ha demandado a un sujeto, cuando éste es incorporado al

r proceso an calidad de litisconsorte necesario pasivo, sea por iniciativa de parte

{denuncia civil) o de cficic.

Sin ofro particular, gquedamos a su disposicion para cualquier
consulta compiementaria o aclaracion que consideren pertinente.

Atentamente

T Ll

Juan Monroy Galvez
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Presidente  del Comité de
PROINVERSION en Proyectos de
infragstructura y  de  -Servicios

l. Atn.; Sr. Sergio Bravo Orellana

' Publicos

l Ref.: Proyecto Corredor Vial Interoceanico
Sur, Per(i-Brasil

l D& nusstia mayor censideracion:

Por medio de la presenia fenemos el agrado de

presentarle los resultados del andlisis de los actuados judiciales en los cinco procesos

L indicados por la Contraicria Gensral de la RepUblica (en adelante, 1a Contraloria), en
los gue, segun ésta, se habrian configurado los impedimentos respecte de las

emprezas que conforman los Consorcios ganadores de la buena pro, en el Proyecto
Corredor Vial Interocednico Sur, Per(-Brasil, como se advierte de la carta remitida a

Proinversion e zasado 3 de agosto (en adelante, la Caria).

Los resultados de la indagacion que consignamos

contiizcion nz sido pesible obtenerios, gracias a lz coordinacién realizada por [a

l des sriidzdes airés citadzs; alla nos permitid acceder directamente a los expedientes
I . judicizies inicizdus por la Centralosia,

R
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A efectos de una mejor comprensmn del presente

documento, !0 hemos d|v1d|do en dos partes. L.a primera aborda ios cuatro procesos

que coniiguran el presunto impedimento indicado en los puntos 3 y 4 del anexo de la

Carla. A su vez, la segunda parte se refiere al proceso seguido ante el 14 JECL, es

decir, al impedimento indicada en los puntos 1 y 2 de aquélla.

1.1

PROCESOS JUDICIALES _INICIADOS POR E|l. _ESTADO DON SE.-

HABRIAN INCORPORADO (en calidad de “litisconsortes necesarios

pasivos”) A.LAS EMPRESAS QUE CONFORMAN EL CONSORCIO QUE

GANO LA BUENA PRO

Durante el afio 2003, la Conlraleria interpuso cuatro demandas judiciales

cenira terceros. En cada uno de estos procesos, uno de.los codemandados ‘

formuld denuncia civil contra Consorcio Chima. Aceptada la denuncia civil,
dicho consorcio fue incorporado comoe litisconsorte necesario pasivo, razon

por la cual, al igual que los terceros, actualmentz ostenta la calidad de

codemandado.

Scbre este caso, el impedimento alegado por Contraloria en la carta citada al

inicio radica en que Consorcio Chiml estaria_conformado por_las mismas

- gmoeresas aue forman parte del Consorcio ganador de la buena pro para el

Proyecto Corredor Vial Interocedanico Sur, Pe_rl]-Brasii.

A continuacion detaliamos brevemente 10s cuatro procesoes referidos:

Proceso sequido ante el 4 JECL, Exp. 46636-03

Demandantz  ©  Contraloria General de ia Republica
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Demancados =~ : a) Sr. Felipe Fajardo Elejalde, ex Dlrector de Obras del

Proyecto Espec&al Chavimochic.

h). Consorcic Ces-Cisa - (Consulting Engmeers Salzgmter
GMBH Y Servicios de Ingenierfa S.A.), ex Supervisora.de
QObra del Proyecto Especial Chavimochic. ’

Petitorio :  Que los emplazados, en forma mancomunadza, cu n
con el pago de indemnizacién por dafos y perjuicias %or
inejecucién de obligaciones a favor del Estado, ascendente
a la suma de S/. 165,133.80, més intereses y costas.

Fundamento central de la demanda.- La Contraloria, conforme a sus facultades

de fiscalizacion, detectdé un perjuicio sconomico al Estado por la suma
reclamadz, al verificarse que en lz liquidacion de fa obra "Rehabilitacion de las
Obras del Proyecto Especial Chavimochic”, se han considerado trabajos de
reemplazo de mazaisrial en [a subrasante del Canal La Mochica, sin contar con

sustentic técnico y sin haber sido aprobado por la supervision.

Este periuicio fue generado por los demandadas en tanto éslos eran los

encargados de supervisar y veriticar las obras, Su aparente actitud negligente,

a lo que se afiade un presunto incumplimiento de sus funciones, habria

provocadgo que el Estado asuma un pago indebido que debe ser resarcido.

Aspectos orocesales.- El Consorcio Ces-Cisa, al contestar la demanda,

formulé denuncia civil contra el Consorcic Chimid (confarmado por

Constructora Norberto Odebrecht S.Ay G y M S.A).

Por Res. N° 10 del 3 de mayo dz 2004 el Juzgado admitio la denuncia civil.

Tinalments, por Res. N° 19 del 6 ¢z junio de 2005 se dispuso la natificacion de

Consgrcic Chim,
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Observacion.- Ef Estade ha demandado una indemnizacién por dafios v,

perjuicios, derivados _del incumplimiento de_ las obligaciones .de - los

supervisores de obra y no una devolucién de dinero, como lo sostuvo el

codemandado, Consorcio Ces-Sisa, para sustentar la denuncia civil e

incorporar al proceso al Consorcio Chiml,

Proceso sequido ante el 7 JECL, Exp. 4633-03

Demandanie -
Demandados

Petitorio

Contraloria General de la Reptblica

a) Sr. Felipe Fajardo Elejalde, ex Director de Obras del
Proyecto Especial Chavimochic.

b) Consorcio Ces-Cisa (Consulling Enginsers Salzquiter
GMBH y Servicios de Ingenieria S.A.), ex Supervisora de
Obra del Proyeclc Especial Chavimoghic. ..

. ¢) Godoitedo.. Rojas. Vasquez, ex Director Ejecutivo del

Proyecto Especial Chavimochic.

Que los emplazados, en forma mancomunada, cumplan
con el pago de una indemnizacién por danos y perjuicics
por inejecucién de obligaciones a favor del Estado,
ascendente a la suma de S/. 115,406.74, mas intereses vy

costas.

Fundamento central de la demanda.- La Contraloria, conforme 2 sus facultades

de fiscalizacion, detectd un perjuicio econdmico al Estado por la suma

reclamada, debido a la accién inoportuna de los funcionarios del Proyecto

Esoecial Chavimochic en la suscripcién del Acta de Paralizacion de Trabajos

rezlizados en la Bocatoma 412 m.s.n.m., como consecuesncia de las avenidas

{erecida del Rio Santa), parmitiendo con elio el reconocimiento de mayores

gastos generales 2 la empresa coniratisla por el monto sefialadc.
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El motivo por los cuales la demanda se dirige contra dichos demandados es el

_mismo expuesto en el punto anterior.

Aspectos orocesales.- El Consorcio Ces-Cisa, al contestar @ demanda,

formule denuncia civil contra el Consorcio Chimd (conformade pier

Constructora Norberio Odebrecht S.A. y Gy M S.A)

Mediante escrito de fecha 20.10.04, e! Consarcioc Chimi se apersoné él

proceso, formuld excepciones y contesté la demanda,

Obsarvacién.- La pretension dirigida por el Estado tiene el mismo sustento que

ia explicaca en el punio anterior.

Proceso gequido ante el 12 JECLL'EXISL.AGBCE&DS .

Oemandante : Coniraloria General de la RepUblica

Demandados a) Sr. Felipe Fajardo Elejalde, ex Direclor de Obras del
Proyecto Especial Chavimochic.

b) Consorcio Ces-Cisa (Consulting Engineers Salzguiter
GMBH Y Servicios de Ingenieria S.A.), ex Supervisora de
Obra del Proyecto Especial Chavimochic.

Que los emplazados, en forma mancomunada, cumplan
con el pago de indemnizacién por dafios y perjuicios por
inejecucion de obligaciones a favor del Estado, ascendente
& la suma de S/. 845,867.92, mas intereses y costas.

Petitorio

fundamento central de ta demanda.- La Contraloria, conforme a sus facultades

de fiscalizacidn, detascté un perjuicio econdomice al Estado por la suma
reclamada. al verificarse gue en la ejecucion de la obra "Rehabilitacion de las
Obras de! Proyecto Especial Chavimochic” se realizaron trabajos de

conformacion de diquss en el cruce de las quebradas usando material de
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préstamo de canteras gua no cumplian con las especificaciones técnicas,

originando este hecho un gasto innecesario.

El motivo por el cual la demanda se dirige contra dichos demandados es el

mismo al expuesto en el primer punto.

Aspectos progesales.- El Consorcio Ces-Cisa, al contestar la demanda, formuid

denuncia civil contra el Consorcic Chimd (conformado por Constructora
Norberto Odebrecht S.A. v G y M S.A)

Mediante escrito de fecha 23.02.04, el Ccnsoccio Chima se apersons la

proceso, formuld excepciones y contestd la demanda.

Observacion.- La pretension dirigida por el Estado tiene el mismo sustento que

el explicado en el primer punto.

Proceso sequido ante el 5 JECL, Exp. 46335-03

Respecto a este proceso la Contraloria no nos ha alcanzade las copias
respectivas para su evaluacion. Sin embargo, de una lectura del proceso se
pudo apreciar que los fundamentos coinciden con los otros tres procesos anles
sefialados y la busqueda en el Juzgado respectivo ha sido infructuosa, por

encontrarse el expediente en el despacho de la especialista.

Otra documentacién alcanzada por la Cantraloria. revisada en los

Juzgados Civiles v de los archivos de Proinversian.

Respecto de los documentos de constitucién y existencia de Construtora

(o Constructora) Norberto Odebrecht S.A v Grana v Mantero S.A.A

GU 164
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.,Enfell Contrato de Ejacucién de .Obra suscrito. el 31 de mayo de 1,99_9-(:.dri_vé_=.['.' '

Consorcic Chimi para fa Rehabilitacion de las Obras del Proyecto Especial
Chavimochic, se precisd que el referido consorcic estd conformado por la

Construtora Norberio Odebrechi SAy Gy M S.A

Er los cuatro procesos anteriormente indicados el Consorcio Chindy, ‘sé
apersond a través de su representante legal, Carlos Alberto Cruz Paredes,
meadianie poder otorgado por escritura publica de fecha 4 de agosto de 1998.
En esle documento se aprecia que las dos empresas que conforman el
Consorcio otorgan poder al citado representante, precisandose que forman

parte del consorcio: a) Constructora Norberto QOdebrecht S.A, empresa

_brazilera y by G y M S.A. (antes Grafia y Montero S A Conlratistas Generales)

A su vez, en la documentacion alcanzada por Proinversion se aprecia que uno

de los reguisitos para ser postor es que las empresas que conforman el

Consorcio Concesionario inambari — Ifapari, presenten documentos que
acrediten su constitucion. Los documentes presentacos fueron los siguientes:

a) Construtora Norberto Odebrecht S A presentd su testimonio

de conslituciébn como empresa brasilera, debidamente

traducido por los Sres. José Alves y Paulo Roberto do Amaral

Qiliveira con las legalizaciones correspondientes,

b) Grada y Montero S.A.A. presentd lz escritura publica de fecha
12 de agosto de 1826 por la cue! Grafia y Montero S.A.
oacide cambiar de denominacién social a “inversiones G y M

S A" Dicha empresa decidio escindirse en dos nuevas
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. personas juridicas: b.1) Graia y Montero S.A y'b.2)
Montero Inversiones S.A :

Asimismo, presenld |a escritura pablica de fecha 13 de mayo

de 1998 por la cual Grana y Montero S.A adopta la forma de

sociedad anonima abierta, siendo su nueva denominacion

Grafiay Montero S. A A

Por otro lade, como producto de las btisquedas registrales de la empresa
Constructora Norberto Odebrecht S.A, hemos encontrado varias partidas
electrdnicas que hacian referencia al registro de mandatos. El nombre que
ezparecia registralmente era Constructora Norberto Odebrecht S.A., pero se
consignaba que &l documento respectivo .de_-'represenlacién' habia sido
extend-ido en la Republica Federativa de Brasil. Asimismo, fuaron inscritos en
el registro de poderes otorgados por sociedades extranjeras que no lienen

sucursal en el pais.

Cabe oprecisar que no se encontré ninguna partida o ficha registral de

inscripcion de Conslrutora Norberto Odebrecht S.A. en el Registro de Personas

Juridicas.
En cambio, Grana y Montero S.A.A se encuentra debidamente inscrita en la

Partida N° 11028852 de! Registro de Personas Juridicas de Lima, mientras que

Gy M S.A. se encuentra inscrita en la Partida N° 1106796 del citado renistro.
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Respecto de la entidad de las empresas

Con relacién al estudio realizado de los documentos citados en el punto

antarior podemos afirmar que:

Q)
—

L3
Construtora Norberto Odebrecht S.A es una empresa brasilera que
conform3 el Consorcio Chimd y el Consorcio Concesionario

Interoceanica Inambari — [Aapari.

Constructora Norberto Odebrecht S.A. no existe en Pertd como Persona

Juridica.

Si blen er el Registro de Mandatos se establece que quien otorga el

" mandato =z Constructora, consideramos gue éste &s un error de

registro no sélo porque la inscripcién hace referencia a ia empresa
brasilera comec poderdante, sino ademas porque fue inscrito en el
Registro de Poderes otorgados por Sociedades Extranjeras que no

tienen sucursal en el pais.

Construicra Norberto Qdebracht S A tiene sucursales en el Perd con la
denominecidn de Constructora Norberto Cdebrecht S.A sucursal Pera y

Sucursal Lima que no constituyen personas juridicas independientes.

G v M S.A.nc es la misma persona juridica que Grafia y Montero S.AA,

es decir, ambas tienen personeria juridica preopia.
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ANALISIS DE LOS IMPEDIMENTOS DE LAS BASES DEL CONCURSO ¥
SU RELACION CON LOS CUATRO PROCESOS ANTES GITADOS

Respecto al impedimento de las bases . : :

Originalmente fas bases de! concurso establecieron en e! punto 5.2.2.4 ef

siguiente impedimento:
‘5.2.2 Requisitos Legales:
Adicionalmente, el Postor debera acreditar el estricto cumplimiento de los

siguientes requisitos legales:

5.2.2.4 Que el Postor, sus accionistas 0 socios o sus integrantes y los accionistas

y socios de estos Glimos, en el caso que el Postor sea un Consorcio, no

tengan oroceso judicial, re|ac:'i0n'ad'o con materias que' razonablemente
pudieran dar indicios de falta de idoneidad para la ejecucion de las Obras
y &l mantenimiento de los Tramos Viales dal Proyecto Corredor Vial
Interoceanico Sur, Perd ~Brasil en el que hubieran sido demandados o
reconvenidos por &l Estado, PROINVERSION, o el Comité, no tengan

impedimento o restriccidn alguna para contratar con el Estado (...)"

En mérito a dicho dispositivo, se elabord el Anexo N® 4 denominado Formulario
4: Credanciales para calificacion, como parte integrante de las bases, bajo el

siguiente formato:
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Formulario 4;: CREDENCIALES PARA CALIFICACION

{Referencia Numeral 5.3 de las Bases del Concurso)

Por medio de la presente, declaramos bajo juramento quUe ...................
(nombre del Postor), asi como sus accionistas, socios o integrantes y los

accionistas y socios de éstos ultimos, de ser el caso, no tienen:

2) Procesc “jueicial o arbitral alguno iniclado por o contra el Estado,

PROINVERSICN o el Comité

Pur otro lado, las Bases del Concurso establecian que los postores podran
formular consultas que seran absueltas por el Comité mediante Circulares, 'as
cuales aclaraban, maodificaban o complementaban las Bases y eran

juridicamente vinculantes para los Postores. La regulacion respectiva se

encuentra en el punto 3.1.3 que a la letra senala:

“3.1.5 Circulares

3.1.3.1 Las respuestas del Comité a las consultas formuladas serdn
comunicadas mediante Circulares a todos los Postores o Postores
Precalificados, segln sea el caso, sin indicar el nombre de quién hizo

1a consulia.

Si el Comité. en cualguier momento, considera necesario
aclarar, modificar o _complementar las Bases, emitird una
Circular para tal efecto. Dicha Circular sera dirigida a los Agentes
Autorizados v enviada al domicilio comin sefalado conforme al
Numsaral 2.1.4 de las presentes Bases. Todas las Circulares
amitidas estaran disponibles para su revision en la Sala de Datos.
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Luego de la Precalificacion de los Postores, las Circulares sélo
seran notificadas a los Postores que presentaron Propuestas.

3132 Las Circulares emitidas por el Comité formaran parte
integrante de estas Bases, siendo, _en consecuencia,
_juridicamente vinculantes’ para todos 'los. Postores y Postores
Precalificados. (el énfasis es nuestro)” o

Pues bien, en mérito al formato antes cilado, los postores hicieron dos

consultas puntuales qua fueron absueltas por las Circulares N° 4 v 20 en el

siguiente sentido: %

a) La Circular N° 4 realizo las siguientes modificaciones':

ANEXO N° 4 Formularios 1 al 7: CREDENCIALES PARA

CALIFICACION
Dice:
{Referencia Numeral 5.3 de las Bases del Concurso)

Debe decir:
{Referencia Numeral 5.2.2 de las Bases del Concurso)} (sic)

ANEXQO N° 4 Formularios 1 al 7. CTREDENCIALES PARA

CALIFICACION

Dice:
a) Proceso judicial o arbitral alguno iniciado por o contra el Estado,

PROINVERSION o el Comité

Debe decir:
a) Proceso judicial o arbitral alguno iniciado por o contra el Estado.

PRGOINVERSION a el Comite, derivado del incumplimiento de sus

obligaciones contractuales. (sic)

! Pagina 5 de la circular
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b) La Circular.N°® 20 realizé las siguientes modificaciones?:

Respuesta:
Ha sido aceptada la propuesta, el Literal a. del Formu!ar%_l

Anexo 4, queda redactado de la siguiente manera:

a. Proceso judicial o arbitral alguno iniciado por el Estado,
PROINVERSION o el Comité, derivado de! incumplimiento de
sus obligaciones contractuales.

El imoedimento precisc tuego de las dos modificaciones realizadas por las
circulares y que eran juridicamente vinculantes para los postores conforme a
las bases, quadd plasmadc en la lltima redaccion del referido Anexo N° 4 que

los postores debian llenar bajo el siguiente formato:

ANEXO N° 4

Formulario 4: CREDENCIALES PAA CALIFICACION

( Referencia Numeral 5.2.2°° de las Bases del Concurso)

DECLARACION JURADA

Por medio de ia presente, declaramos bajo juramento que
.................................................. (nombre del Postor), asi como sus accionistas, socios

o iniegrantas y los accionistas y socios de estos Ultimos, de ser el ¢aso, no tienen:

a) Proceso judicial o arbitral alguno iniciado por el Estado, PROINVERSION ¢

el Comité, derivado del incumplimiente de sus obligaciones contractuales’. |

* Pégina 7 de fa circular
93 Modificado mediante Circular N° 4
$: Modificado mediante Circulares N 4y N° 20
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VEn Consecuencta lo gue se debe dilucidar es st Ios cuatro procesos ]udicnales

zntes citados configuran el Jmpedlmento contenldo en la declaracién jurada
(parte integrante de las bases) que los miembros del Consorcio Concesionario

Interocesnica Inambari — lAapari debieron llenar para el otorgamienio ¢e la

buena pro.

Respecto de Jas finalidades (objetos) de Ios cuatro procesas [udiciales y

su relacidén con ‘e impedimente antes citado

Los cuatros procesos judiciales tienen como finalidad comin que las personas
encargadas de !a supervisidn de las obras relacionadas con el Proyecto de
OblES Ghawmoc‘uc indemnicen al Estado por los dafios y pequxcnos que Ios

superwsores han gereraco al incumplir con Ias obligaciones mherentes a sus

cargos.

Pese a2 que todos los procesos tienen una finalidad comun, la Contraloria ha
dispuesto la presentacion de cuatro demandas por separado, porque cada
pretension proviane de titules distintos. En efecto, como se puede apreciar de
los petitorios de las cuatro demandas, cada una hace referencia al
incumplimiento de las obligaciones de supervision pactadas por tramos y
conceptos independienies de la obra. En tal sentido, al provenir las
obligaciones de coniratos distintos presentaron las demandas respectivas de
manera independiente porque en cada proceso se determinai’é si los

supervisores incumplieron con sus funciones en las partes y conceptos de la

obra que les corrasponden.

Ahora bien, emplazado con 1a demanda Consorcio Ces-Cisa (que intervino en

tcdos los gontratos de supervision, por lo que fue demanrdado en los cuatro
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procesos), formuld denuncia civil contra Consorcio Chimt conformado por

Constrytora Norbarto .Q'd'ebrecht SAYyGyMS.A -

Respecto a G y M S.A, hemos sefialado en el punto 2.2 del presente informe
gue no es la misma persona juridica que Grafia y Montero S.AA., pbr tantey’

loda vez que G ¥y M S.A no fue postora sino lo fue mas bien la segunda, a ésta
ultima no 2 es aplicable, de ninguna manera, el impedimento antes deécrito. La
primera es integrante del Consorcio Chimi contra quien se dirigio una denuncia
civil y por tal lue incorporada en los cuatro procesos, la segunda es integrante
de! Consorcio. Concesionario Interoceanica Inambari ~ Aapari quien no tiene

nada que ver con los procesos antes citados.

Por otro lado, al haber concluido en el citado punto 2.2 que Construtora
Morbsrto Odebrecht S.A es miembro del Consarcio Chima y a la vez conforma
el Consorcio Concesionario Interoceanica Inambari — lAapari, lo que

deberemos determinar es si el impedimento estabilecido en &l referido Anexo

N° 4 = alcanza.

Como o sefaléramos anteriormente, en los cuatra procesos judiciales
Consorcio Ces-Cisa formulé denuncia civif® para que se incorpore a Consorcio
Chimy, porgue considera que éste es quien debe devolver el dinero

supusstamente cobrado de mas.

Sin perjuicio de que consideremos que los jueces no tuvieron que haber

aceptado la denuncia civil, porque no se configura los supuestos de hechos

--r-

* La denuncia civil se encuentra regulada en el articuto 102 del Cddigo Procesal Civil que a la letra scaala:
Articulo 102. El dzmandado que considere que otra personas, ademas de €l o en su lugar, tiene alguna
obligacion o responsabilidad en el derecha discurido, debe denunciarlo indicande su nombre y domicilio, a fin

dc que s Je notifique cel inicio de] procese.
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para su tramitacion®, al haber sido aceptadas las respectivas denuncias,

evaluaremos si la mtervanc:on de dIChO Ccnsorc:o configura el lmpedlmento .

para que la empresa Construtora Norberto Odebrecht S A éste 1mp051b1htaca

para participar como postor.

El contenido de las pretensiones planteadas por la demandante esfa
claramente delimitado. La Contraloria ha solicitado que el QOrgano
Jurisdiccional le ampare determinado petitorio, bajo determinados hechos
configurantes de su pretensidon y ha establecide correctamente los sujetos
pasivos de la retacion material, segin el derecho discutido que pretende le sea
tutslado. En efecto, la Contraloria considera gue {a inejecucidn de las
obligaciones de supervision, ocaslonaron gque montos mayores sean
reconocidos a favor del Consorcic Chi_mt'x. Ello no hubiera ocurrido si los
Vsupervisbr.es.hjpb_ieran cum#lido-a cabalidad sus funcicnes,-por ello, los daﬁos"y-
perjuicios que dicho incumplimiento ha generado deben ser resarcidos por los

13 l5
ireclos respensables: "los supervisores™.

* La denuncia civil tiene dos supuesto para su tramitacién:

a) Que el demandado considere que otra persona ademas de €1 debe tiens obligacidn o responsabilidad
en el derecho discutido

b) Que el demandado considere que otra persona que en su lugar tiene la obligacién o responsabilidad
en el derecho discutido

Pues bier, ninguno de los supuestos sc configusa para que el demandado plantee la denuncia civil porque

el derecho discutido consiste en la responsabilided por ingjecucion de obligaciones en su calidad de

supervisor v el Consorcio Chimi no tiene la calidad de Supervisor sino de Contratista de Obra, por lo

tanto no podria tencr responsabilidad sobre incumplimiento de funciones que no le corresponde y que es

materia del proceso. Es decir, no podria ser condenado 2 la indemnizacién conjuntamente con el

demandado (“ademds de &) o subrogarse en la posicién de éste y asumir el pago de una indemnizacién

sobre funzianes que no le corresponden {“en su lugar)

“ Es un elemento configurante del dafio ¢s a relacién directa entre la persona responsable y el hecho dafioso.

Pues bien. en todas 'as demandas Ja Contraloria ha sefialado respecto de este requisito lo siguiente:
En este ordzn de ideas, y para no dejar dudas respecto al daflo patrimonial sufrido, se cumple con sefialar los

elementos da! dafo;
¢) Es directo. porgue se origina cn la inejecucidn de obligaciones inherentes al cargo de servidor o

funcionario, tualquiera que sea la raturaleza del vinculo laboral o contractual, siendo el Proyecte Especial
Chavimochic v el Estado. directamente afectados por el dafto causado.

(J'u 174
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. &n ess.sanlido, e! proceso esta dirigido contra los supervisores, porq'ue-él'lds -

segun la demanda- fueron precisamente quienes incumplieron obligaciones
derivadas de su relacian contractual con el Estado. Sin embargo, e! Estado —la
Contraloria- en ninglin momanto cuestiond o dirigio pretension aiguna contra el
Consorcio Chimd, reclamanda la ejecucion o la responsabilidad derivadas de
sus obligaciones contractuales.

Es decir, el Consorcio Chimd integrado por Construtora Norberto QOdebrecht
S.A, nec tigne ningun procesc judicial derivado del incumplimiento de sus

obligaciones contractusles, por lo que no se le aplica el impedimento

cuntenicdc en el referido Anexo N° 4. Cabe recordar qua un principio de derecho

. civil ez que las normas restrictivas de derechos no se pueden .aplicar

extensivamente, por ello, mientras que el supuesto de hecho contemplado en
e! referido impadimento no encaje con la precision exigida en la situacion

juridica de la empresa consiructora, no puede aplicarse a la referida empresa,

£n conszcuencia, 1a empresa Construtora Norberto Odebrecht S.A no tiene
ningln impedimento para ser postor, debide a que no tiene ningun proceso
judicial interpuesto por ei Estado derivado del incumplimiento de sus
obligaciones contractuales coma constructor, ni tampoco el Consarcio Chimu,

del cual es integranta.

PROCESO SEGUIDQ ANTE EL 14 JECL DONDE EL ESTADO (A TRAVES
DE LA CONTRALCRIA) HABRIA DEMANDADC A UNA DE LAS EMPRESAS
CONSTRUCTORAS GANADORAS DE LA BUENA PRO (Exp. No. 17392-

20043
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&l 9 de marzo del 2004, la Contralona General de la Repubhca (en adelante la

.Ccmralona) mterpuso una demanda con las sngmentes pretensmnes

Petitoric principal: Obligacion de hacer contra la Empresa Constructora

Norbarto Qdebrecht 5.A -~ Constructora Norberto Qdebrecht Perg 3.A.

Asociados (en adelante Odebrecht), - Q/{
~

Petitorio_accesorio: Una indemnizacion por dafios y perjuicios por ingjecucién
de obligaciones contra Raymundo Nonatoe Trindade, representante Legal de
Odebrecht, Samuel Vasconcellos Boggio, representante Legal de Iz
Supervision Asociacion SISA -MOTLIMA, v José Pedro Fernandez Jacinto,
ex Director de la Supervision del Proyecte Especial Rio Cachi-PERC.

P_dr‘ resolucion No. 01, dal 16 de marzo de 206)4', el 14 Juzgado Civil de Lima
deciaré IMPROCEDENTE LA DEMANDA, Ante lo resuelto, la Contraloria
presento recurso de apelacion, siendo concedido éste con efecto ,suspensivo}
mediante rasolucién No. 02 del 07 de abril de 2004. Actualmente, el caso se

encuentra en tramite en la Segunda Sala Civii (Exp. 410-05). Se ha fijado fecha

de vista para el 11 de octubre alas 9 a.m.

Aligual de lo sucedida con el grupo de procesos analizados en la primera parte

del presente informe, podemos afirmar gue Constructora Norberto

Odebrecht S.A. y Construtora Norberto Odebrecht S.A. son la misma

persona juridica Sin embargo, es evidente que aqui_tampoco se ha

configurado el impedimento aleqado por Contraloria.

Es importante adveriir gue la referida resclucion No. 02 NO HA_SIDO

NOTIFICADA a Constructora Norberto Odebrecht S.A. Odebrecht, tal como

se desprende de la informacién recabada en la central de notificaciones, en

0 176
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cuyo regisiro sélo iiguran como notificados: Raymundo Nonato Trindade Serra,

Szmuel Vasconcellos Boggio y, naturalmente, la demandarite, Contralorid-de la .

Republica. Asi también, dicha informacion ha sido confirmada al revisar 10s

cargos_dz notificacién que obran en autos del expediente judicial (dicha

revision fue realizada en la Sequnda Sala Civil), en el cual no figura ningtin

cargo de notificacion dirigida a la citada empresa

En consecuencia (y en concordancia con el segundoe de {os informes remi dos'_
a Proinversion), no se puede considerar a Constructora Norberto Odebrecht
S.A. como “stcjeto procesado” -menos aun demandado por que evidentemente
no ha side emplazado con la admisidon de demanda- en virtud a que no ha

sido sigulera notificado con el concesoric de_la apelacidn, es decir, no

existe acto jurisdiccional alguno que la haya constituido como. parte

processl: .

Sin perjuicio de o expresado, de la revision de los autos, es evidente que la
intencidn original de la Contraloria era demandar a la citada empresa, sin
embargo, por un 2iror elementat en la forma de proponer la demanda, ésta fue
dirigida™al Sr. Raymundo Nonato Trindade Setra, representante' legal de ta
misma. De esta forma, el Juzgado ha entendido que el Sr, Trindade es el

demandado a titulo personal y, precisamenle, bajo ssta calidad se ha

apersonado al referido proceso.

De esta forma, dado que Constructora Norberto Odebrecht S.A. no ha sido
nctificada con la demanda, ni con acto procesal alguno (principalmente con la

referida Res. No. 02), haste la fecha no puede considerarse “prog¢esada’.

oy 177
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For o tamo la mrormac Cn cons1gnada en las Declaraciones Juradas remmdas
a Fromversmn dirrante el Concurso contlenen mfcrmacnon correcta en razon a

que dicha empresa, no tiene procesa judicial alguno iniciado en su contra

per parte del Estado.

Par lo demas, no es posible, desde ningln punto de vista, que ésta ten uit
procese judicial en su confra, en primer lugar, si en astricto nunca se dirigio
demanda contra ella; en segundo lugar, porque no se le ha emplazado con la
demanda (por gues 2sia no se ha admitido) y, por Ultimo, porque tampoco se le
hz nctificado con la resolucion que concede el recurso de apelacion contra la

resolucion que declara improcedente la demanda.

Es correcis la Informaciéon consignada en la declaracnon jurada

comalements r:a an el sentido gue jamas han sido not:ﬂcadas conforme a Ias

normas dal Codico Procasal Civil, con _demanda o concesorio del apelacion

uridicamente valida. oue surta glgtn efecto juridico relacionado con el procesa

judicial referido.

Todo ls expuesto conileva a determinar, sin lugar a dudas, que el
impedimento que la Contraloria habria identificado para que Constructora
Norberto Odebrecht S.A. sea postor, es también inexistente.

CONCLUSIONES

Granz y Montero S.A.A no tuveo ningln impedimento para contratar porque el

Estado no le ha interpuesto proceso judicial en su contra.
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S 32 Co_nstljlut'ora Norberto 'Od_e'brecht SV.A.,"'corﬁq'fn'legrante_ 'deI'Corﬁsorcid-ChimG_," ’

no -tiene ninglin proceso judicial derivade del incumplimienio de sus
obligaciones contractuales con el Estado.

3.3  Ninguna de las empresas antes citadas incurren en el impedimento cozenidi)
en el referido Anexo 4. Formulario 4.

3.4 Constructora Norberto Odebrecht S.A. nun¢a ha sido notificada con demanda

ni, en geaneral, con acto procesal alguno, por fo que resultan correctos los datos

consignados en las declaraciones juradas remitidas durante el desarrollo del

Concurso.

Sin otro pérticular'y agradeciendo la confianza depositada en el

Estudio, quedamos de ustedes para la informacidn complementaria que desearan

solicitar respecto de los términos del presente informe.

Atentamente,

el

Juan Monroy Galvez

--.—-
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Lima, 12 de setismbre de 2005

Sefiores
PROINVERSION
Presenie. -

Atn.: Er. Sergic Bravo Orellana
Presidente  del  Conit
PROINVERSION en
de Infraastructura y de Servicios
Puablicos

Ref.: Oficio N° 295/2905/DEA-
LEG/ PROINVERSION

e neesira mayar consideracion:

Por medio de la presente tenemos el agrado de

enviarle nuesrz opinidn respecto de la consulta que nos hicieran ilegar, mediante
e! oficic ds 1a referencia, sohre el comunicado (OFf. N° 802-2005-CG/SGE) remitide
a vuestra oficing por el Secretario General de la Contraloria General de la
Regublica, e ¢ que =2 les informd la existencia de un procesc panal tramitado
arte el Tercss Juzgado Essecializace en lo Penal de Huamanga contra diversos
funcionarics v directivos de 12 emipresa Contratista Norberfo Odebrecht S.A.
Cabe agreger gus en esta proceso 38 incluyd a la empresa citada como tercero

Y + o -~ -
civiimenia resoonnzols,
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ROCESOS PENAL SEGUIDO ANTE EL- TERCER JUZGADQ

ey

ESPECIALIZADD ENLO PENAL DE HUAMANGA

En el afio 1857 se convocd' a licitacion pibliza la ejecucion del Pro 0
Especial Rio Cachi, en la que se otorgd la buena pro de la obra Canal de ‘
Derivacion Apacheta Chocorro a la Asociacion Constructora Norberto
Odzbrecht S.A, sucursal Trujillo y Empresa Norberto Odebrecht Pert

S.A. Asociados.

Respecio de dicha obra se hicleron de piblico conocimiento una serie de
irreqularidades durante su ejecucion. En particular, las denuncias precisan

quea aguallz presenta unza serie de fisuras, rajaduras y un pésimo estado de

- congenvacion, lo cual se atribuye fundamentaimente a que el espesor del-

revestimierto del canal no reuniria las especificaciones técnicas que se
sefialaron en e: expediente técnico de la obra: debe ser de 7.5 cm de

espesor, sin embargo, se habrian encontrado espesores mucho menores.

£n mérito & ello, el representante del Ministerio Pablico, formalizé denuncia
pena! (denuncia N° 164-2003-MP-1FPPH) ante el Tercer Juzgado
Especializado an lo Penal de Huamanga, entre otros, contra los siguientes
miembros dz la Conlratista Norberto Odebrecht S.A. {sic): a) Raymundo
Nonato Trindade Serra {Representante legal), b) Eresto Sa Viera Bajardi
(Director de Obra), ¢} Edward Filiberto Garagorri Huaman (Jefe de Area
Comercial), d) Juvenal Ormachea Guzman (Residente de obra) y e) Javier

‘Chuman Rojas (encargade de ingenieria de obras-control de calidad}.
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Por su parte, el fiscal provincial penal de Huamanga solicité que se
comprenda a la empresa: Confratfsta Norberio- Odebrecht SA como

" tercero civiimente leaponsaole

Posteriormente, por Resolucion N°® 2 del 18 de mayo de 2003, el Tercer
Juzgado Penal de Huamanga, en consonancia con los pedidos atras
sefalados, dictd el correspendiente auto de apertura de instruccitn -%
presunta comision de los delitos de peculade v estafa durante la ejecutién «
del Proyecto Espegial Rio Cachi. Ademas, comprendid a la empresa
Conlratista Norierto  Odebrecht S.A. comc  tercero civilmente

responsable.

Liegados & este punto, corresponde hacer una precision a efectos de evitar
IMayores: confuszones psse a que el su;eto quc debm ser constntundo Como
tercero civilmente responsable es la Asociacién Constructora Norberto
Odebrecht S.4, sucursal Trujillo y Empresa Nerberto Odebrecht Perd
S.A Asccéédos, el Juez ha emplazado a Contratista Norberto Odebrecht
S.A. Mas alld del error material y del eventual vicio procesal que elio
supong, para los efectos del presente informe vamos a asumir que se trata

de un mismo sujeto de derecho.

. Por dltimo, en base a los antecedentes judiciales descritos, el proposito del
presente informe &s determinar si la Construtora Nerberto Odebrecht
S.A. ha incurrido en el impedimento contenido en las Bases del Concursc
para la Ejecucién de las Obras y e! Mantenimiento de los Tramos Viales del
Provecio Corredor Vial Interoceanico Sur, Pert-Brasil (en adelaiiie, ei
Concursa), consistents en que las empresas postoras no tengan proceso

vu 182
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- Judicial iniciado. por el Estade derivado de la inefecucion de sus obligaciones

[

2.1

contracilales:

Lo expresado pareciera no tener coherencia, si previarmente no ha%/oesnl,a
siguiente precision: si bien Contratista Norberto Qdebrechi S.A. vy

Construtora Norberto Odebrecht S.A. son empresas formalmente
distinias, como veremos a continuacion, existen claros indicios para

caonsiderar que ambas nerlenecen a un misme grupo econdmico. De este

modo, &l corolario que se extrae de dicha situacion hipotética sers,

necesariamente, aque cualquier demanda Indemnizatoria derivada de una
irsjecucidn coniractual imputable a la primera de las empresas citadas, lo

eré también, desde el punto de vista juridico, respzclo de la segunda. Y
aste s precisamente el elemento central'objeto de ia presente consulta ya

()

que, la verificacién de que Canstrutora Norberto Odebrecht S.A. ha
sido demandada {de manera directa o a través de empresas que serian

parie del misme grupo econdémico) por el Estado durante el desarrollo

del Concurso, stpondra la configuracion de an impedimento legal

imputasle a dicha ernpresa y el consecuente vicio del Concurso en el

gue, iiiciiamente, habria participado. Veamos a continuacion si eflo es

asi.

Documentacidon alcanzada por Proinversion

Resozcio de los documentos de constitucidn vy existencia de

Consirdtora Vo Constructora) Norberio Odebrecht S.A.

Uu 183
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Uno de los requisitos para ser postor en el Concurso indicado es que las

empresas que forman parte det Consorcio Concesionario Interoceanica - .

Inarnbari — Inapari presentan documentos que acrediten su constitucion.
En virtud de ello, 1a Construtora Norberto Odebrecht S.A. ha presentando
su testimonio de constitucidbn como empresa brasilera, debidamente

traducido por los Sres. José Alves y Paulo Reberto do Amarai Oliveirg, co

las legalizaciones correspondientes.

Por ofro lado, de las busquedas registrales de !a empresa Constructora
Norberto Odebrecht 5.A. encontramos verias paridas electronicas gue
hecizn referencia al registro de mandatos. El nombre que aparecia

registralmente era Constructora Norberic Odebrecht S.A., pero se

consignana que el documento respectivo de Tepresentacion habia sido

exiendido en la RepUblica Federativa de Brasil. Asimismo, fueron inscritos

en &l registrc de poderes clorgados por sociedades extranjeras que no

tienen sucursal en el pais.

Finaimenie, debemos sefiaiar que la empresa Constructora Norberto
Odebrecht Perit S.A. se encuentra registrada en la Ficha N° 89703 del

Registro Mercanti! de los Registros Pulblicos de Lima.

Respecto de 1a entidad de |as empresas. Planteamientos hipotéticos

A pesar de la insuficiencia de informacién que proveen los documentos
ciados en el punto anterior. a efectos de absolver adecuagamente la
nresente consulia, determinando finalmente si se habria configurado algun

immpadiments gue cuestione |12 validez del Concursao, vamos a trabajar en un
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_estrictémente-  hipotetico,  utilizandc . los  supuestos  mas -

comprometedores, bastante probables, 'perolhipotéti‘ccs' alfiny al caba:”

al

i/

&)

Que Construtora Norberto Odebrecht S.A. es una emprésa
brasilera que i{orma parte del Consorcio Concesionario
Interoceanica inambari — IRiapari, cuya sucursal es integrante de la
Asociacion Constructora Norberto Odebrecht S.A., sucursal
Truliilo ¥ Empresa Morberto Odebrecht Pert S.A. Asociados.

Quie Consiructora Norberto Odebrecht S.A. no existe en el Pert
camo Persona Juridica, por lo tanto no tiene sucursales.

QOue si bien en el Registro de Mandatos se establece gue quien
otorga €l mandato es Constructora, consideramos cue esto €s un

efror de registro no sélo porque la inscripcién. hace. referencia’a la.

empresa orasilera como poderdante, sino ademas porque en su
momente fue inscrito _en el_Redistro_de Poderes otorgados por

Scciedades Extranjeras que no tienen sucursal en el pais.
Que Iz sucursal de Tryjillo de la Construtora Norherto Odshrecht S.A

no constituye una persona juridica independiente.
Que Norberto Odebrecht Pertt S.A, tiene personeria juridica propia.

ANALISIS DE LOS IMPEDIMENTOS DE LAS BASES DEL CONCURSO Y

5U RELACION CON EL PROCESO PENAL ANTES CITADO

Respacio al impedimento de las Bases

Oricinalmente las Bases del Concurso establecieron en el nunto 5.2.2.4 el

siguienig impedimento:

by 185
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“5.2,2 Requisitos Legales:
Adicionalmente, el Postor debera acreditar el estricto cumplimiento

de los siguientes requisitos legales: %

5.22.4 Que el Postor, sus accionistas o socios o sus integrantes y los ‘

accionistas y socios de estos Ultimos, en el caso que el Postor sea
un Consorcio, no tengan proceso judicial, relacionado con materias
que‘razona’olememe pudieran dar indicios de falta de idoneidad
para la ejacucidn ds las Obras y el mantenimiento de los Tramos
Viales del Proyecio Corredor Vial interoceanice Sur, Per( —Brasil
en el que hubieran sido demandados o reconvenidos por el Estado,
PROINVERSION, o el Comité, no tefigan impedimento o restriccion

aiguna para contraiar con el Estado (...}"

En mérito a dicho dispositivo se elabord el Anexc N° 4 denominado

Formulario 4: Credencizles para calificacion, como parte integrante de las

bases; bajo el siguiente formato:

ANEXO N° 4
Formulario 4: CREDENCIALES PARA CALIFICACION

(Referencia Numeral 5.3 de las Bases del Concurso)

{rombre del Postor), asi como sus accionistas, socios 0 integrantes y 1os !

_ accionistas y sccios de éstos ultimos, de ser el caso, no tienen:

e 186
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a) Proceso judicial o arbitral alguno iniciado por o contra el Estado, :

PROWVER&ONoeﬂCmmm

Por otro lado, las Bases del Concurso estahlecian que los posteres pdgran .

formular consultas que seran absueltas por el Comité mediante Circulares
las cuales aclaraban, modificaban o complementaban las Bases y eran
juridicamenie vinculantes para los Postores. La regulacion respectiva se

encuentra en el punio 3.1.3 que a la letra sefala:

“3.1.3 Circulares

3.1.3.1 Las respuestas del Comité a las consuitas formuladas seran
comunicadas mediante Circulares a todos los Postores o
Postores Precalificados, segin sea el caso, sin |nd1car el
nombre de quién hIZO la consulta, C

Si el Comité, en cualquier momento. considera necesario
aclarar, modificar 0_complementar las Bases, emitira una
Circular oara tal efecto. Dicha Circular sera dirigida a los
Agentes Autarizados y enviada al domicilio comin sefialado
conforme al Numeral 2.1.4 de las presentes Bases. Todas las
Circulares emitidas estaran disponibles para su revision en la

- Sala de Datos.

Luego de la Precalificacion de los Postores, las Circulares solo
seran rictificadas a los Postores que presentaron Propuestas.

3.1.3.2 Las Circulares emitidas por el Comité formaran parte
inteqrante de estas Bases, siendo. en cansecuencia.
juridicamente vinculantes para todos los Posiores y
Postores Precalificados. {el énfasis es nuestro)”

Pues bien, en mérito al formato antes citado los postores hicieron dos
consulias ountuales que fueron absueltas por las Circulares N° 4 y 20 en &

siguients sentido:

Lv 187
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-a) La Circuler N° 4 realizé las siguientes modificaciones’:

AMEXO N° 4 Formularios 1 al 7. CREDENCIALES PARA

CALIFICAGION |
Dice: 9/6

(Referencia Numeral 5.3 de las Bases del Concurso) ~

Debe decir:
(Referencia Numeral 5.2.2 de las Bases de! Concurso) (sic)

ANEXC N° 4 Forraularios 1 al 7: CTREDENCIALES PARA

CALIFICACIGN

Dice: . _ , )
a) Proceso judicial o arbitral alguno iniciado por o contra el
Estado. PROINVERSION o el Comité

Debe decir:

- @) Proceso judicial o arbitral alguno iniciado per o contra el
Estado. PROINVERSION o el Comité, derivado del

incumplimiento de sus obligaciones contractuales. (sic)

b) La Circular N° 20 realizé las siguientes modificaciones?®..

' Pdgina § da la civeular
" Pégira 5 de la cireular

. 188
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Respuesta:
Ha sido aceptada la propuesta; el Libaraia. del Formulario 4 del -
Anexo 4, queda radactado de la siguiente manera: \

f )

a. Proceso judicial o arbitral alguno iniciado por 2! Estado,
PROINVERSION o el Comité, derivado del incumplimiento de
sus obligaciones contractuales.

luego de las dos modificaciones realizadas por las circulares -
juridicamente vinculantes para los Postores confonme 2 las Bases— el

impedimento, quedd plasmado en la dltima redaccidn del referido Anexo N°

4 hajo ai siguiente formato:

! ( Raferencia Numeral 5.2.2°° de las Bases del Concurso)

TANEXQNTA

Formulario 4: CREDENCIALES PAA CALIFICACION

DECLARACION JURADA

| Por  rnedio de la presente, declaramos bajo juramenio que
e st e ee {NIOMbre del Postor), asi como sus accionistas,
¢ spcios o integrantes y los acclonistas y socios de estos uliimos, de ser el caso, no
" {ienan:

. @) Proceso judicial o arbitral alguno iniciado por el Estado, PROINVERSION

o & Comité derivado del incumplimienfo de sus obligaciones

contractuales®, .

93 Moditicado megiante Circulzr N° 4
§3 Modificado mediante Circulares N° 4 y N° 20

v. 189
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£n ceonsecuencia, lo que s& debe dilucidar es si la inclusion de la empresa

Constructora Norberto Odebrecht-S.A..como tercero civiimente responsable

3.2

da lugar al impedimento contenido en'la declaracion jurada {parte-integrante

de las Bases) que los miembros del Consoarcio Concesionario Interogegnisga
Inambari — Inapari debieron llenar para el otorgamiento de la buena

Respecto de 1a finalidad {(objeto) del proceso penal y su relacion con

el impedimento antes citado

&l proceso penzl iniciade contra los miembros de la empresa constructora
fiena por finalidad reprimir la presunta comision de los delitos de peculado y
estafa en perjuicio de! Estado, durante la ejecucién ce! referido Proyecto.
Como producto de ello, el Juez penal ha resueito abrir in_strucc_ién contra
aquellos oor considerar. que- existen suficientes _i'hdicios de la comisién de
los referidos delitos. Sin perjuicio de lo expuesto, dada la naturateza de los
ilicitos panales, es necesario destacar que el proceso sélo se puede
desarrollar fespecto de personas naturales, excluyzndose asi del objeto
litigioso a fa empresa constructora.

Ahora bien, tal como lo establece el articulo 99° del Cédigo Penal, nuestro
ordenhamiento prevé la existencia de sujetos de derecho que sin haber
cometido ilicito penal alguno son responsables en el plano civil. En el
presents caso se ha incluido como tercero civilmente responsabie a la

empresa Coniralista Norberto Odebrecht S.A.

Respeacto al tercare civilmente responsable San Martin sefala que:

* Cédigs Penal
Articulo 99.- Procede la accidn civil contra los terceros cuando la sentencia dictada en la jurisdiccion.

vu 190

7g



-'.i-' - llf am

018917
ESTUDIO

MONROY

ABOGADOS

“Se. entiends por tercero civil obligado a aquel que. sin haber

- articipado e la comisidn del delito responde civilménte por el dafo -

causado. Eduardo Font Serra precisa que esta responsabilidad
requiare €l cumplimiento de dos requisitos: a) el responszble directo
o orincipa! estd en una relacion de dependencia (el responpsabl
principal no debe actuar segin su propio arbitrio, sino sem

aungue sea potencialmente- a la direccion y posible intervencidn/del -

tercerc); v, b} el acto generador de la responsabilidad haya ‘sido
cometido por el dependiente en el desempefio de sus obligaciones y
servicios."

rues bien, al haber esiablecido (2.2.) de que existen indicios razonables de
que Consiruicra Norberio Odebrecht S.A., como miembro del Consarcio
Corvesionavio lateroceanica Inambari ~ laapari, también conforma

direcizmania o a través de una sucursal) la Asociacién Constructora

Norberio - Ogsbrecht S.A., sucursal Trujitlo .y'Efnpr'esa Norberto

Odebrecht Perdt S.A. Asociados, lo que debemos determinar es si le

alcanza el impedimento establecido en el referido Anexo N° 4,

iLa Talta de una bprecisa determinacion de la empresa involucrada (en
puridad, no existz ninguna Contratista Norberto QOdebrecht §.A.) en el
proceso penal como tercara civilmente responsable y la ausencia de una
doccumentacion mas completa nos obliga a trabzjat sobre una nueva
hipoiesis. En este contexto, en fa misa linea de razonamiento expuesto
iinsas atras, hemos decidido abordar la mas problematica a efectos no sélo
de ohviar la limitacidon antes acotada, sino basicamente de realizar una

decuada ziosolucion de la consuita, determinanclo ciaramenie que, incluso

a el o=or daios casos. no se ha configuradoe ningun impedimento que vicie

*SAN MAKTIN CASTRO. César. Derecho Procesal Penal. Lima: Grijley. 2001, pp. 209
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@ _adjudicacién otoraada al Consorcio Concesionario Interoceanica

Inambari — 1fapari.

Lar hipbtesis &s |2 siguiente: que pesé a la imprecision del sujeto ermplazado
corno tercero civil, las empresas conformantes de la Asociacién, en especial
la Constructora Norberto Odebrecht S.A. sucursal Trujillo, se hayan
apersonado vélidamente al proceso. Es decir, que la Asociacion se ay

constituido como pane procesal.

Como ya apuntamos, la inclusion del tercero civilmente responsable tiene
por finalidad condenar ai pago de la reparacion a aquella persona que si
bizn no na participado en la comision del delito, responde civiimente por el
dafio causado. Para tales efectos, se debe determinar que: a) el

responsable directo o principal esta en una relacidn de dependencia (el

responsable prncipai no debe actuar seglin su propio arbitrio, sino sometido
—aungue sea potenclalmente— a la direccién y posible intervencién del

tercero); y. b) aue el acto generador de la responsabilidad haya sido

cometido por el dependiente en el desempefio de sus_obligaciones y

sepvicios.

A su vez, |2 oblinacidn de reparacion civil del tercero es accesoria al delito

gue se le impulz a las personas gue estan bajo su direccidn. Es decir, si l0s

miembros de la constructora han cometido los ilicitos penales imputados,
los dafios gue dicho acto ilegal haya producido deberan ser asumidos por el

tercero. De estz. manera, es claro que en el presente vroceso no se

oretends determinar si ia Construciora Norberto Odebrecht S.A.

Sucursal Truiillo {». en todo caso. Contratista Norberio Odebrecht

5.4} cumplid o no con sus obligaciones contractuales, sino, _si_es

gus S8 han cométido ilicitos penales v si, en tal supuesto, se han

.. 182
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\:CaS!OﬁddD danos v. pemucms a los aqrawados respecto de los

‘guales deb\,ra resmsnder la referlda empresa

En consecuencia, ain cuando se haya apersonada al procesa Canstrytora
Norberto Odebrecht S.A. o una empresa vinculada econdmicafiente a
ésta, toda vez que la decisién indemnizatoria no tiene por finalidad la.
determinacion de un concepto derivado de sus obiigaciones
contractuales, es claro gue no se ha configurado ningiin impedimento
en et Concurso dende aguéllza participé como parte del Consorcio
chncesionari-o Interoceénica Inambari - Inapari. En efecto, el
impedimer.to qus aparece en las Bases del Concurso esta referido a una

cdiemanda del Estaegdo originada en un incumplimiento de caracter contractual

(2idito civil), situacién radicalmente distinta de una reparacion civil derivada

de un ilicito venal.

CONCLURICNES

Aunaua-la documentacion que se nos ha remitido no permite alcanzar una
certeza plena, existen sdlidos indicios de que Construtora Norberto
Cdebrecht S.A. forma parte del mismo grupo econmico de la Asociacién
Constructora Horberto Odebrecht S.A., sucursal Trujillo y Empresa
Norberio Odebrecht Peri! S.A. Asociados. Sin embargo, ni siguiera la

hipotesis de que dicha siteacidn sea real permite afirmar que Construtora

Norberto  Odebrecht S.A. tiene un proceso judicial derivado dej

incumnlimiento de sus obligaciones contractuales con el Estado.
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‘4.2 - Como producto de ello, tampoco en este supuesto el Consorcio Concesionario
Interoceanica Inambari — ifiapari, conformado por Constructora Nor 0

Odebrecht S.A. y otra empresa, incurre en el impedimento contenido en &l

referido Anexo 4. Formulario 4.

4.3  Adn en caso en el supuesto de que Construtora Narberto Odebrecht S.A. se
haya apersonado ai procesc penal, su inclusién como tercero civilmente
responsable no configura una pretension derivada del incumplimiento de sus

obligaciones contractuaies, sino una reparacion civil derivada de un ilicito

penal.

Estudio, damos por dosue!ta la’ consulta y quedamos a su dlsposnmon ‘en ¢aso

requxeran de alguna informacion u otra precisién complementaria al presente

documento.

Atentamente,

OLU -

Juan Monroy Gélvez

R G oGy & ED an Y O B an aw am
1-- al me

---.—-
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