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CONTROVERSIA ENTRE INVERSIONES SANTA YULIANA E.IR.L. Y
LA MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CONDORCANQUI.

LAUDO ARBITRAL

Lima, 19 de diciembre de 2012.

Dictado por el Arbitro Unico:

DR. ROLANDO EYZAGUIRRE MACCAN.
Secretario Arbitral:

DRA. FABIOLA PAULET MONTEAGUDO,
Directora de Arbitraje Administrativo del OSCE.

I. PARTES:
DEMANDANTE : INVERSIONES SANTA YULIANA E.I.R.L.

(En adelante INVERSIONES SANTA YULIANA)
DEMANDADA : MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE

CONDORCANQUI
(En adelante LA MUNICIPALIDAD)

II. ANTECEDENTES:

1. Con fecha 12 de agosto de 2011, se instal6 el Arbitro Unico designado por
Resolucion N°© 377-2011/PRE para resolver la controversia surgida entre la
empresa INVERSIONES SANTA YULIANA E.I.LR.L. y LA MUNICIPALIDAD
PROVINCIAL DE CONDORCANQUI, con la asistencia del representante de
INVERSIONES SANTA YULIANA vy la inasistencia del representante de LA
MUNICIPALIDAD, pese a estar debidamente notificada segin cargo de recepcion
que obra en el expediente, otorgandose a INVERSIONES SANTA YULIANA el
plazo de 15 dias hébiles para que cumpliera con presentar su demanda.

2. Con escrito presentado el 07 de septiembre de 2011, INVERSIONES SANTA
YULIANA present6 su demanda. En tal sentido, mediante Resolucion N° 1 de fecha
14 de diciembre de 2011, se tuvo por admitido el escrito de demanda y se corrié
traslado a LA MUNICIPALIDAD como parte demandada para que en un plazo de



quince (15) dias habiles para que proceda a contestar la demanda. La Resolucion
No. o1 fue notificada a la Entidad el dia 277 de diciembre de 2012.

3. Mediante escrito presentado el 16 de enero de 2012, LA MUNICIPALIDAD
contesta la demanda, motivo por el cual con Resolucion N° 04 del 19 de enero
2012, se dio cuenta de la presentacion de la contestacion de la demanda y por
ofrecidos los medios probatorios, asimismo, se corrio traslado de la contestacion de
demanda a INVERSIONES SANTA YULIANA para que en el plazo de quince (15)
dias habiles de notificada, de considerarlo conveniente, cuestione los medios
probatorios presentados por la Entidad.

4. Con Resolucion N° o5 del 07 de marzo de 2012 se cit6 a las partes a la Audiencia
de Conciliaciéon, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admisiéon de Medios
Probatorios para el dia 22 de marzo de 2012.

5. El 22 de marzo de 2012, con presencia de ambas partes se llevd a cabo la
audiencia programada, declarandose saneado el proceso. Asimismo, el arbitro
exhortd a las partes para los efectos de llegar a una posible conciliacién, no
llegandose a ningtin acuerdo.

6. En la audiencia mencionada se establecieron los siguientes puntos
controvertidos:

I. Determinar si corresponde dejar sin efecto la Nulidad del
Contrato de Adquisicion de Materiales de Construccion N° 019-
2010-MPC/CA, declarada mediante Resolucion de Alcaldia N°
028-2011-MPC/A de fecha 03 de febrero de 2011.

Asimismo, en caso se declare procedente el punto controvertido
antes mencionado; el Arbitro Unico debera establecer si
corresponde:

I.1. Ordenar que INVERSIONES SANTA YULIANA culmine con la
ejecucion total del contrato; o, de no ser posible que se ordene
que la entidad pague a INVERSIONES SANTA YULIANA el pago
de S/. 14,983.69 nuevos soles por concepto de lucro cesante.

I.2. Ordenar que la entidad cancele a INVERSIONES SANTA
YULIANA el pago ascendente a la suma de S/. 80,153.35 nuevos
soles, mas intereses legales a la fecha de pago, por haber
ejecutado el 61.61% del contrato.



I.3. Ordenar que la entidad pague a INVERSIONES SANTA
YULIANA la suma ascendente a S/. 15,000.00 por concepto de
daiio emergente o la suma de 1,600 nuevos soles mensuales
contabilizados desde la prestacion de la demanda hasta la fecha
del pago efectivo mas los intereses legales respectivos.

II. Determinar si corresponde que la entidad pague a
INVERSIONES SANTA YULIANA la suma de S/. 110,137.04
nuevos soles, como indemnizacion de dafios y perjuicios.

III. Determinar si corresponde que la entidad pague a
INVERSIONES SANTA YULIANA la suma de S/. 80,153.35 nuevos
soles, mas intereses legales por concepto de enriquecimiento sin
causa.

IV. Determinar si corresponde que la entidad pague a
INVERSIONES SANTA YULIANA la suma de S/. 29,983.69 nuevos
soles, por los daifos causados al haber declarado la nulidad de
contrato.

V. Determinar si corresponde que la entidad pague a
INVERSIONES SANTA YULIANA la suma de S/. 77, 769.00 nuevos
soles, por pérdida de oportunidad de negocio.

VI. Determinar si corresponde condenar a la entidad al pago de
costas y costos del proceso.

7. El arbitro admiti6 los medios probatorios presentados por las partes y cité a
éstas a una audiencia especial de ilustracién sobre hechos, para el dia 26 de abril
de 2012.

8. En la fecha senalada se realiz6 la audiencia mencionada con la asistencia de los
representantes de las partes, concediéndose a las partes el plazo de 10 dias habiles
para que presentaran la documentacién complementaria que consideraran
conveniente.

9. Mediante Resolucion N° 07 del 03 de julio de 2012, se declar6 concluida la
etapa probatoria y se concedi6 a las partes el plazo de 10 dias habiles para
presentar alegatos por escrito y de considerarlo pertinente soliciten el uso de la
palabra.



10. INVERSIONES SANTA YULIANA present6 sus alegatos por escrito con fecha
20 de julio de 2012, haciendo lo mismo LA MUNICIPALIDAD con fecha 25 de julio
de 2012.

11. El arbitro consider6 pertinente citar a las partes a una audiencia de informes
orales para el 10 de octubre de 2012. En dicha fecha se llevo a cabo la audiencia y
culminada la misma se informo a las partes que el laudo seria, expedido en el plazo
de 30 dias habiles.

16. Mediante Resoluciéon N° 09 del 23 de noviembre de 2012, se ampli6 el plazo
para emitir el laudo, por 20 dias habiles adicionales.

III. RESUMEN DE LAS POSICIONES DE LAS PARTES:

DE LA PARTE DEMANDANTE:

INVERSIONES SANTA  YULIANA interpone demanda contra LA
MUNICIPALIDAD, solicitando lo siguiente:

- PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL.- Que se deje sin efecto la Nulidad del
Contrato de Adquisicion de Materiales de Construccién N° 019-2010-MPC/CA (EL
CONTRATO), declarada mediante Resolucion de Alcaldia N° 028-2011-MPC/A de
fecha 03 de febrero de 2011, segtn el articulo segundo de su parte resolutiva, por
carecer la misma de fundamento legal, y por ende arbitraria.

- Primera Pretension accesoria a la primera pretension principal.- Que
se ordene a LA ENTIDAD la ejecucion total de EL CONTRATO, el mismo que se
encuentra pendiente de ejecucién en un 39.39%, toda vez que INVERSIONES
SANTA YULIANA se vio impedida de entregar la totalidad de los materiales
contratados ante la arbitraria declaratoria de Nulidad de EL CONTRATO; en todo
caso, si no fuera posible por decision de LA ENTIDAD completar la ejecucion de EL
CONTRATO, se ordene a LA ENTIDAD el pago por Lucro Cesante, ascendente al
importe de S/. 14,983.69 (Catorce mil novecientos ochenta y tres con 69/100
nuevos soles), equivalente a un 30% del saldo pendiente de ejecucion de EL
CONTRATO (saldo pendiente de ejecutar S/. 49,945.65).

- Segunda Pretension accesoria a la primera pretension Principal.- Que
se ordene a LA ENTIDAD el pago del importe ascendente a S/. 80,153.35
(Ochenta mil ciento cincuenta y tres con 35/100 nuevos soles), mas intereses
legales a la fecha de pago, por concepto de pago de la prestacion parcial equivalente
al 61.61% de EL CONTRATO, que INVERSIONES SANTA YULIANA ejecut6 en
virtud del CONTRATO.



- Tercera Pretension accesoria a la primera Pretension Principal.- Que
se ordene a LA ENTIDAD el pago a favor de LA CONTRATISTA, una
indemnizacion. de danos y perjuicios, por el importe ascendente a S/. 15,000.00
(Quince mil con 00/100 nuevos soles), por el daiio emergente que le ocasioné la
arbitraria declaratoria de Nulidad de EL CONTRATO, por cuanto la arbitraria
declaratoria de Nulidad de EL CONTRATO, asi como la falta de pago de la
prestacion parcial ejecutada a favor de LA ENTIDAD, trajo como consecuencia que
INVERSIONES SANTA YULIANA se vea impedida de cumplir con sus obligaciones
con terceros, lo cual le gener6 y le continua generando dafios econémicos, puesto
que continua pagando intereses de un préstamo particular que fue realizado con el
fin de cumplir responsablemente con las obligaciones contractuales con LA
ENTIDAD.

PRETENSIONES SUBORDINADAS A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL:

- Primera Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal.-
Que en el caso no se ampare la Primera Pretension Principal, se ordene a LA
ENTIDAD que pague a LA CONTRATISTA, el importe ascendente a S/. 110,137.04
(Ciento diez mil ciento treinta y siete con 04/100 nuevos soles), como
indemnizacion de dafios y perjuicios (Dafio emergente y Lucro Cesante), de
acuerdo a lo siguiente:

a) Daio Emergente: El importe ascendente a S/ 95,153.35, correspondiente a:

= S/. 80, 153.35, correspondiente al dafio ocasionado por la falta de pago de la
prestacion parcial equivalente al 61.61% de EL. CONTRATO.

= S/. 15,000.00 (Quince mil con 00/100 nuevos soles), por cuanto la
arbitraria declaratoria de Nulidad de EL CONTRATO, asi como la falta de
pago de la prestacion parcial ejecutada a favor de LA ENTIDAD, trajo como
consecuencia que INVERSIONES SANTA YULIANA se vea impedida de
cumplir con sus obligaciones con terceros, lo cual le gener6 y le continua
generando dafos economicos, puesto que continua pagando intereses de un
préstamo particular que fue realizado con el fin de cumplir
responsablemente con las obligaciones contractuales con LA ENTIDAD.

b) Lucro cesante: El importe ascendente a S/. 14,983.69 (Catorce mil
novecientos ochenta y tres con 69/100 nuevos soles), equivalente a un 30% del
saldo pendiente de ejecucién de EL CONTRATO (saldo pendiente de ejecutar S/.

49,945.65).



- Segunda Pretension Subordinada a la Primera Pretensiéon Principal.-
Que en caso no se ampare la primera pretension principal ni la primera pretension
subordinada a la primera pretension principal, se ordene a LA ENTIDAD que
pague a INVERSIONES SANTA YULIANA el importe ascendente S/. 80,153.35
(Ochenta mil ciento cincuenta y tres con 35/100 nuevos soles), por
Enriquecimiento sin causa, mas intereses legales a la fecha de pago.

- Pretension accesoria a la Segunda Pretension Subordinada.- Que LA
ENTIDAD pague a favor de INVERSIONES SANTA YULIANA una indemnizacion
de danos y perjuicios, por el importe ascendente a S/. 29,983.69 (Veintinueve mil
novecientos ochenta y tres con 69/100 nuevos soles), por lo dafios que le ocasion6
al declarar arbitrariamente la Nulidad de EL CONTRATO, de acuerdo a los
siguientes conceptos:

a) Lucro cesante: El importe ascendente a S/. 14,983.69 (Catorce mil
novecientos ochenta y tres con 69/100 nuevos soles), equivalente a un 30% del
saldo pendiente de ejecuciéon de EL CONTRATO (saldo pendiente de ejecutar S/.

49,945.65).

b) Daiio emergente: El importe ascendente a S/. 15,000.00 (Quince mil con
00/100 nuevos soles), por cuanto la arbitraria declaratoria de Nulidad de EL
CONTRATO, asi como la falta de pago de la prestacion parcial ejecutada a favor de
LA ENTIDAD, trajo como consecuencia que INVERSIONES SANTA YULIANA se
vea impedida de cumplir con sus obligaciones con terceros, lo cual le gener6 y le
continua generando dafios econ6micos, puesto que continua pagando intereses de
un préstamo particular que fue realizado con el fin de cumplir responsablemente
con las obligaciones contractuales con LA ENTIDAD.

- SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL.- Que LA MUNICIPALIDAD asuma la
totalidad de los costos y costas que demande el proceso arbitral (honorarios de
arbitro inico, tasas administrativas y honorarios de abogados).

Mediante Escrito N° 3 de Acumulacién de Pretensiones, INVERSIONES SANTA
YULIANA solicit6 la acumulacion de las siguientes pretensiones:

- Ampliacion de la Tercera Pretensién accesoria a la primera
Pretension Principal.- en los términos siguientes:

En lo que se refiere al importe solicitado como indemnizacion de dafios y perjuicios
(dafio emergente) ascendente a S/. 15,000.00 por concepto de interés mensual de
S/. 1,600.00 nuevos soles (segun lo solicitado en la tercera pretensiéon accesoria a
la primera pretension principal), que corresponde a los intereses mensuales que
viene generando el préstamo particular que realiz6 INVERSIONES SANTA
YULIANA con la finalidad de cumplir con la obligacién contratada por LA



ENTIDAD (por el importe ascendente a S/. 40,000.00, con un interés del 4%
mensual), solicita que el interés mensual que viene generando el mencionado
préstamo sea calculado hasta la fecha en que LA ENTIDAD cumpla con hacer
efectivo el pago por la ejecucion de EL. CONTRATO arbitrariamente declarado
nulo.

- Cuarta Pretension accesoria a la primera Pretension Principal.- Que se
ordene a LA ENTIDAD el pago a favor de LA CONTRATISTA, de una
indemnizacion de danos y perjuicios (lucro cesante), por el importe ascendente a
S/.77,769.00, por la pérdida de oportunidad de negocio.

- Ampliacién a la Primera Pretension Subordinada a la Primera
Pretension Principal.- en los términos siguientes:

= En lo que se refiere al importe solicitado como indemnizacion de danos y
perjuicios (dafo emergente) ascendente a S/. 15,000.00, por concepto de
interés mensual de S/. 1,600.00 nuevos soles (segin lo solicitado en la
tercera pretension accesoria a la primera pretension principal), que
corresponde a los intereses mensuales que viene generando el préstamo
particular que realiz6 INVERSIONES SANTA YULIANA con la finalidad de
cumplir con la obligacién contratada por LA ENTIDAD (por el importe
ascendente a S/. 40,000.00, con un interés del 4% mensual), solicita que el
interés mensual que viene generando el mencionado préstamo sea calculado
hasta la fecha en que LA ENTIDAD cumpla con hacer efectivo el pago por la
ejecucion de EL CONTRATO arbitrariamente declarado nulo.

= Se considere ademéas como indemnizacion de danos y perjuicios (lucro
cesante) por pérdida de oportunidad de negocio: Que se ordene a LA
ENTIDAD el pago a favor de LA CONTRATISTA, de una indemnizaciéon de
dafios y perjuicios (lucro cesante), por el importe ascendente a S/.
77,769.00, por la pérdida de oportunidad de negocio.

- Ampliacion a la Pretension accesoria a la Segunda Pretension
Subordinada a la Primera Pretension Principal.- en los términos
siguientes:

= En lo que se refiere al importe solicitado como indemnizacién de dafios y
perjuicios (dafio emergente) ascendente a S/. 15,000.00, por concepto de
interés mensual de S/. 1,600.00 nuevos soles (segin lo solicitado en la
tercera pretension accesoria a la primera pretension principal), que
corresponde a los intereses mensuales que viene generando el préstamo
particular que realiz6 INVERSIONES SANTA YULIANA con la finalidad de



cumplir con la obligacién contratada por LA ENTIDAD (por el importe
ascendente a S/. 40,000.00, con un interés del 4% mensual), solicitamos
que el interés mensual que viene generando el mencionado préstamo sea
calculado hasta la fecha en que LA ENTIDAD cumpla con hacer efectivo el
pago por la ejecucion de EL. CONTRATO arbitrariamente declarado nulo.

= Se considere ademas como indemnizacion de dafios y perjuicios (lucro
cesante): Que se ordene a LA ENTIDAD el pago a favor de LA
CONTRATISTA, de una indemnizacion de dafnos y perjuicios (lucro cesante),
por el importe ascendente a S/. 77,769.00, por la pérdida de oportunidad de
negocio.

INVERSIONES SANTA YULIANA sustenta las pretensiones de su demanda en los
siguientes fundamentos:

Seniala que LA MUNICIPALIDAD, con motivo de la ejecucion de la obra
“Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y Letrinizacion del Puerto Tundunza,
Distrito de Santa Maria de Nieva, Provincia de Condorcanqui — Amazonas”, cuya
modalidad de ejecucion establecida en su respectivo Expediente Técnico, es: “Por
Administracion Directa”, convoc6d los siguientes procesos de seleccion, para
proveerse de bienes, servicios y mano de obra:

=» Adjudicacion Directa Selectiva N° 020-2010-MPC/CEPCA “Adquisicion de
Materiales de Construccién” (Proceso de Seleccion que dio origen a EL
CONTRATO materia del presente arbitraje).

=» Adjudicaciéon Directa Pablica N° 004-2010-MPC-CEPCA “Contrataciéon de
Servicio de Carpinteria de Madera”.

= Adjudicaciéon de Menor Cuantia N° 022-2010-MPC-CEPCA “Contrataciéon de
Servicios de Mano de Obra, herramientas y equipos”.

=>» Adjudicaciéon de Menor Cuantia N° 023-2010-MPC-CEPCA “Contrataciéon de
Servicios de Acarreo de Material Agregado”.

Expresa que como resultado de los procesos de seleccion indicados, LA
MUNICIPALIDAD suscribi6 los contratos respectivos, entre ellos, con
INVERSIONES SANTA YULIANA celebr6 EL CONTRATO con fecha 10 de
diciembre 2010, el cual se derivo de Adjudicacion Directa Selectiva N° 020-2010-
MPC/CEPCA, para la Adquisicion de Materiales de Construccién de la citada obra.

Manifiesta que con fecha 25 de enero de 2011, INVERSIONES SANTA YULIANA en



cumplimiento de lo establecido en las Bases de la referida Adjudicaciéon Directa
Selectiva, hizo entrega en el Almacén de la Obra ubicado en la Comunidad Nativa de
Puerto Tundunza, los materiales de construccion contratados mediante EL
CONTRATO, habiéndose ejecutado dicho contrato en un 61.61%.

Indica que, posteriormente, con fecha 19 de febrero de 2011, pese a que EL
CONTRATO se encontraba en plena ejecucion, LA MUNICIPALIDAD mediante
Resolucion de Alcaldia N° 028-2011-MP/CA, resolvi6 DECLARAR la NULIDAD DE
LOS CONTRATOS derivados de los Procesos de Seleccion anteriormente
mencionados, entre ellos, de EL CONTRATO, conforme se aprecia del articulo
segundo de la citada Resolucion de Alcaldia, de acuerdo al siguiente detalle:

= Contrato de Adquisicion de Materiales de Construccion N° 019-
2010-MPC/CA, suscrito con Inversiones Santa Yuliana E.I.LR.L, para la
Adquisicion de materiales de construccion destinados a ser utilizados en la
ejecucion de la obra: Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y
Letrinizacion del Puerto Tundunza”, derivado de la Adjudicaciéon Directa
Selectiva N° 020-2010 MPC-CEPCA.

= Contrato de Mano de Obra N° 041-2010-MPC/A, para la prestacion del
servicio de mano de obra a suma alzada para la ejecuciéon de la obra
“Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y Letrinizacion del Puerto
Tundunza”, derivado de la Adjudicaciéon de Menor Cuantia N° 022-2010-
MPC-CEPCA.

= Contrato de Adquisicion de Agregados N° 028-2010-MPC/A, para la
contratacion de servicios de acarreo de material agregado a suma alzada para
la ejecucion de la obra “Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y
Letrinizacion del Puerto Tundunza”, derivado de la Adjudicacion de Menor
Cuantia N° 023-2010-MPC-CEPCA.

= Contrato de Mano de Obra en Carpinteria de Madera N° 037-2010-
MPC/A, para la contratacion del servicio de mano de obra en carpinteria de
madera a suma alzada para la ejecuciéon de la obra “Mejoramiento del Sistema
de Agua Potable y Letrinizacion del Puerto Tundunza”, derivado de la
Adjudicacion Directa Publica N° 004-2010-MPC-CEPCA.

Detalla que, el argumento de LA MUNICIPALIDAD para declarar la Nulidad de EL
CONTRATO, entre otros, fue el siguiente (considerando senialado en el numeral 8
de la Resolucion de Alcaldia N© 028-2011-MPC/A):



“(....) que la obra “Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y
Letrinizacion de la CC.NN. Puerto Tundunza” cuenta con su expediente
técnico debidamente aprobado por Resolucion de Alcaldia, siendo el monto
presupuestado la suma de S/. 591,843.09 (Quinientos noventiuno Mil
Ochocientos cuarentitres y 09/100 Nuevos Soles), lo que significa que en su
conjunto tuvo que haberse efectuado un Proceso de Seleccion de
Adjudicacion Directa Selectiva, no debiendo haberse fraccionado por
cuanto se infringe lo prescrito por el Art. 19 del D.Leg. 1017, respecto a que
“Queda prohibido fraccionar la contratacion de bienes, servicios y la
ejecucion de obras con el objeto de modificar el tipo del proceso de seleccion
que corresponda segin la necesidad anual. (...). Siendo que en el presente
caso se han realizado hasta cuatro (04) PROCESOS DE SELECCION, que
en si se han orientado a cambiar el tipo de seleccién de ADJUDICACION
DIRECTA SELECTIVA que debe realizarse sélo para la ejecucion de la
Obra y no para servicios o adquisicion de materiales u otros para la
ejecucion de una obra que cuenta con un expediente técnico integral,
debidamente aprobado”.

Destaca que bajo el argumento citado precedentemente, LA MUNICIPALIDAD
declar6 entre otros, la NULIDAD de EL CONTRATO, senalando lo siguiente
(numeral 12 del considerando de la Resoluciéon de Alcaldia N°© 028-2011-MPC/A):

“Que, es preciso acotar que en el presente caso ya existen contratos
suscritos por lo que resulta aplicable el tercer parrafo del Art. 56 del D.Leg.
1017 que prescribe: “Después de celebrados los contratos, la Entidad podra
declarar la nulidad de oficio en los siguientes casos: inc. d) Cuando no se
haya utilizado el proceso de selecciéon correspondiente”.

Expresa que en resumen, LA MUNICIPALIDAD argumenta que se ha configurado
“Fraccionamiento”, debido a que:

“Se han realizado cuatro (04) procesos de seleccion orientados a cambiar el
tipo del proceso de seleccion de Adjudicacién Directa Selectiva, que debid
realizarse solo para la ejecucién de la Obra; y que por tal razén, no se ha
utilizado el proceso de seleccion correspondiente por haberse fraccionado la
contratacion”.

Sostiene que LA MUNICIPALIDAD ha cometido una arbitrariedad, al declarar la
nulidad de EL. CONTRATO, el cual se encontraba ejecutado en un 85%, toda vez que
el argumento esbozado carece de sustento factico y legal.

Advierte respecto al Fraccionamiento prohibido por LEY, que el articulo 19°
establece:
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“Queda prohibido fraccionar la contratacion de bienes, de servicios y la
ejecucion de obras con el objeto de modificar el proceso de seccion que
corresponda segtin la necesidad anual (...)".

Concordante con la citada norma, el articulo 20° de EL REGLAMENTO, establece:

“La prohibicion de fraccionamiento a que se refiere el articulo 19° de la Ley
significa que no debe dividirse una contratacién para dar lugar al cambio
del tipo del proceso de seleccion (...)".

Sostiene que “Fraccionar” significa dividir una contratacion en partes o fracciones,
dando lugar a varios procesos de selecciéon respecto de un mismo objeto, a fin de
evadir la realizacion de un tnico proceso de seleccion, debido a su rigurosidad.

Advierte que, para que se configure el “Fraccionamiento” prohibido por la norma
de Contrataciones del Estado, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE), en diversas opiniones ha sefalado que deben concurrir
necesariamente dos elementos: “un elemento objetivo y tangible constituido por la
division artificial de una adquisicion o contratacion unitaria debidamente
programada; y, un elemento subjetivo, consistente en la finalidad del funcionario

”1

de cambiar la modalidad o tipo de proceso de seleccién™.

Nota que en el caso materia de autos, no se ha realizado ninguna divisién de la
contratacion, por cuanto los procesos de seleccidon indicados anteriormente, fueron
realizados por LA MUNICIPALIDAD para proveerse de bienes, servicios y mano de
obra, a fin de que se pudiera llevar a cabo la ejecucion de la obra: “Mejoramiento
del Sistema de Agua Potable y Letrinizacién de la CC.NN. Puerto Tundunza”, toda
vez que la modalidad de ejecucion de obra, establecida en su respectivo Expediente
Técnico es: “POR ADMINISTRACION DIRECTA”, tal como consta
expresamente en el numeral 11.0 del Capitulo I: Memoria descriptiva del
Expediente Técnico de la obra, aprobado por Resolucion de Alcaldia N° 022-2010-
MPC/CA de fecha 19 de enero de 2010.

Indica que, bajo la modalidad de ejecucién “POR ADMINISTRACION DIRECTA”,
es LA MUNICIPALIDAD quien esta a cargo de la Obra, siendo necesario que para
iniciar su ejecucion, previamente debe contratar los bienes, servicios y mano de
obra requeridos en el respectivo Expediente Técnico. Es en tal virtud que, LA
ENTIDAD convoco los procesos de seleccion senalados anteriormente a fin de
proveerse, entre otros, de los materiales de construcciéon contemplados en el
Expediente Técnico, los cuales fueron contratados mediante EL. CONTRATO,
declarado Nulo injustamente por LA ENTIDAD pese a que se encontraba en
ejecucion con un avance de 61.61%.

1 Opinién N° 126-2005/GTN del ex CONSUCODE, hoy OSCE.
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Respecto al argumento de LA MUNICIPALIDAD, que sostiene que debi6 ejecutarse
un solo proceso de seleccion para la contratacion de la obra en su conjunto
mediante un proceso de seleccion de Adjudicacion Directa Selectiva, sefiala que
dicho argumento es erréneo, toda vez que en el Expediente Técnico de la Obra:
“Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y Letrinizacion de la CC.NN. Puerto
Tundunza”, no se estableci6 como modalidad de ejecuciéon “POR CONTRATA”, a
través de la cual un tercero se hace cargo de la obra en su conjunto. Ademas,
senala que solo en el caso de corresponder a dicha modalidad de ejecucion, podia
convocarse la obra en su conjunto, no siendo el caso, pues la modalidad de
gjecucion establecida en su respectivo Expediente Técnico, es “POR
ADMINISTRACION DIRECTA”.

Aprecia de los respectivos Contratos de los procesos de seleccién anteriormente
sefialados, éstos corresponden a objetos distintos, precisando que la unica
vinculacion que existe entre ellos, es que son para una misma obra2. Sobre este
tema en particular, menciona que el Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (Ex CONSUCODE), en diversas opiniones, entre ellas, mediante la
OPINION N.° 086-2008/DOP Jestis Maria, 28 de noviembre de 2008, ha sefialado
lo siguiente: “(...) cuando se trate de bienes, servicios u obras distintos pero
vinculados entre si3, una Entidad tiene la facultad —mas no la obligacion— de
convocar un solo proceso segiin relaciéon de items, siendo cada item un proceso
menor e independiente dentro de un proceso denominado principal (...)".
Asimismo, en la citada opinion, se senala que “(...) Sélo en caso que los bienes o
servicios a adquirirse revistan caracteristicas o términos que los hagan
singulares —es decir, distintos entre si— correspondera, en principio, efectuar
tantos procesos de seleccion como bienes y/o servicios requieran contratarse o
adquirirse (...)”. En tal sentido, concordante con la opiniéon vertida por el
Organismo rector de las Contrataciones del Estado, los procesos de seleccion
realizados por LA MUNICIPALIDAD para proveer de bienes, servicios y mano de
obra anteriormente sefialados, no configuran fraccionamiento, por cuanto no
existio division de la contratacidon ya que éstos se realizaron en congruencia con la
modalidad de ejecucién de la obra “POR ADMINISTRACION DIRECTA”,
establecida en su respectivo Expediente Técnico y los mismos corresponden a
objetos distintos.

Igualmente, nota que los procesos de seleccion anteriormente mencionados no se
realizaron para evitar la realizacion del proceso de seleccion de “Adjudicacion
Directa Selectiva”, como erréneamente lo seiiala LA MUNICIPALIDAD por cuanto
no era el caso de una obra bajo modalidad de ejecucion POR CONTRATA para que
se pudiera convocar la obra en su conjunto, siendo que ademas el argumento
sostenido por LA ENTIDAD no tiene sustento ldgico pues como se explicaria dicha

Obra: “Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y Letrinizacién de la CC.NN. Puerto Tundunza”
Vinculacién que puede verificarse, por ejemplo, cuando las distintas contrataciones estan relacionadas a
un mismo Proyecto.

12



afirmacion, si en el caso de EL CONTRATO, éste se origin6 de un proceso de
seleccion de Adjudicacion Directa Selectiva, como correspondia y los otros
procesos de seleccion incluso uno de ellos se realiz6 mediante una Adjudicacion
Directa Publica.

Para INVERSIONES SANTA YULIANA no concurren los elementos objetivo y
subjetivo indispensables para la configuracion del Fraccionamiento prohibido por
Ley, puesto que no existi6 division de la contratacion y no existio animus de evitar la
realizacion de un proceso de seleccion de Adjudicacion Directa Selectiva, como
errdbneamente lo argumenta LA MUNICIPALIDAD; y por consiguiente, la Nulidad de
EL CONTRATO y por ende, la nulidad de la Adjudicacion Directa Selectiva N° 020-
2010-MPC/CEPCA, debe dejarse sin efecto, debiendo LA MUNICIPALIDAD cumplir
con realizar el pago a INVERSIONES SANTA YULIANA por concepto de pago de la
prestacion que se ejecutd validamente a favor de LA ENTIDAD.

Alega que la arbitrariedad de LA MUNICIPALIDAD se evidencia atin mas, del
contenido de la propia Resoluciéon de Alcaldia N° 028-2011-MPC/A, pues por un
lado declara la Nulidad de los contratos, entre ellos la de EL CONTRATO, y por
otro lado, en su articulo tercero de la parte resolutiva, dispone “la ejecuciéon de la
obra “Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y Letrinizacién de la CC.NN.
Puerto Tundunza”, por ADMINISTRACION DIRECTA, (articulo cuarto de la
Resolucion de Alcaldia N° 028-2011-MPC/A), lo que significa que LA
MUNICIPALIDAD volveria a convocar procesos de seleccion para contratar los
mismos objetos que contratd a través de los contratos declarados nulos, entre ellos,
lo contratado mediante EL. CONTRATO.

Advierte que lo sefalado en el parrafo precedente, se demuestra con la
convocatoria del proceso de seleccion convocado por LA MUNICIPALIDAD, con
fecha 08 de agosto de 2011, mediante el proceso de Adjudicacion Directa Selectiva
N° 2-2011-MPC, por item-paquete, la “Adquisicion de articulos de Ferreteria y
servicios de carpinteria de Madera para la Obra: “Mejoramiento del Sistema de
Agua Potable y Letrinizaciéon de la CC.NN. Puerto Tundunza”, de cuyas Bases se
aprecia que el objeto de la convocatoria es la “adquisiciéon de articulos de ferreteria
y contratacion de los servicios de carpinteria, con lo cual su argumento de que
debié convocarse un solo proceso de seleccion para la obra en su conjunto, es
evidentemente claro que no tiene sustento factico ni legal, por el propio hecho que
se trata de una obra por “ADMINISTRACION DIRECTA”.

Precisa que la Nulidad de EL. CONTRATO se realiz6 cuando éste se encontraba en
plena ejecucion contractual, habiendo quedado pendiente de ejecucion un
aproximado del 39% del mismo, contando INVERSIONES SANTA YULIANA con la
totalidad de los materiales pendientes de entrega y que por culpa de LA
MUNICIPALIDAD no se pudo continuar con la ejecucién total de EL. CONTRATO.
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Expresa que LA DEMANDANTE se encuentra a disposicion de LA
MUNICIPALIDAD, para entregar el restante de los materiales de construccién
contratados mediante EL. CONTRATO, por lo que debera ordenarse la ejecucion
total de EL CONTRATO. En todo caso, senala que si por decision de LA
MUNICIPALIDAD no fuera posible completar la ejecucion de EL. CONTRATO, se
solicita que se ordene a LA ENTIDAD el pago por Lucro Cesante, el importe
ascendente a S/. 14,983.69, equivalente a un 30% del saldo pendiente de ejecucion
de EL CONTRATO, ascendente a S/. 49,945.65.

Explica que el Lucro Cesante, se sustenta en que dejara de percibir la ganancia
prevista en relacion al saldo pendiente de ejecucion de EL CONTRATO, toda vez LA
MUNICIPALIDAD declar6 arbitrariamente la Nulidad de EL CONTRATO, pese a
que éste se encontraba en plena ejecucion, y en razéon a que se contaba con la
totalidad de los materiales de construccién contratados, los que no fueron posibles
de ser entregados debido a la Nulidad de EL. CONTRATO declarada injustamente
por la Entidad.

Indica que, con fecha 25 de enero de 2010, comenz6 a ejecutar EL. CONTRATO,
habiendo entregado los materiales de construcciéon contratados en un 61.61%, en el
lugar de entrega establecido segun el Capitulo III de las Bases de la Adjudicacion
Directa Selectiva No. 020-2010-MPC/CEPCA/A, que dio origen a EL CONTRATO,
es decir en el Almacén de la Obra de la C.N. Puerto Tundunza. Conforme consta del
Acta de Constatacion de Materiales puestos en el Almacén de la CC.NN. Puerto
Tundunza, efectuada por el Juez de Paz de la Comunidad Nativa Tyuntsa, Sr.
GREGORIO TAAN AKOSTIN.

Detalla que los materiales de construccion senialados en la mencionada Acta fueron
entregados en presencia del APU de la Comunidad Nativa SR. RUFINO EWAK
NEECAT, y fueron recibidos por el Jefe de Almacén Idelfonso Espejo Tiwi y el Jefe
de Logistica José D. Vilcabana Sanchez, funcionarios de la Municipalidad de
Condorcanqui, tal como expresamente ha sido reconocido en el Informe No. 120-
2011-MPC/OAJ de fecha 15 de marzo de 2011, elaborado por el Asesor Juridico de
la Municipalidad Provincial de Condorcanqui, en donde senala que los citados
funcionarios suscribieron 04 Guias de Remision y un Acta de Entrega y Recepciéon
con fecha 26 de enero de 2011, documentos que obran en poder de LA ENTIDAD,
toda vez que en poder de INVERSIONES SANTA YULIANA no qued6 ninguna
copia de la Guia de Remision de los materiales de Construccion entregados. Sin
embargo, pese a que INVERSIONES SANTA YULIANA ha solicito a LA
MUNICIPALIDAD mediante Carta de fecha 04 de agosto de 2011, la entrega de la
copia que le corresponde como usuario, dicha entidad hizo caso omiso a la
solicitud.
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Asimismo, precisa que los costos de los materiales entregados son conformes a los
precios contratados mediante EL CONTRATO. Menciona que LA
MUNICIPALIDAD tampoco atendi6 su solicitud de entregar una copia fedateada
de la propuesta econémica que present6 INVERSIONES SANTA YULIANA en el
proceso de seleccion que dio origen a EL CONTRATO, no obstante los precios
ofertados fueron plasmados en EL. CONTRATO.

Alega que la arbitraria declaratoria de Nulidad de EL CONTRATO le ocasion6 un
Dafio Emergente, por cuanto la Nulidad de EL CONTRATO, asi como la falta de
pago de la prestacion parcial ejecutada a favor de LA MUNICIPALIDAD, trajo
como consecuencia que INVERSIONES SANTA YULIANA se vea impedida de
cumplir con sus obligaciones con terceros, lo cual le gener6 y le continua generando
dafios econdémicos, puesto que continua pagando intereses de un préstamo
particular que fue realizado con el fin de cumplir responsablemente con las
obligaciones contractuales con LA MUNICIPALIDAD.

Puntualiza que, el dafio emergente se sustenta en que solicitd un préstamo
particular por el importe de S/. 40,000.00, en su condicién de Micro y Pequeiia
Empresa, para financiar la ejecucion de EL CONTRATO, a fin de cumplir
responsablemente  sus obligaciones contractuales asumidas con LA
MUNICIPALIDAD, préstamo que proyect6 pagarlo en 4 meses desde enero 2011 a
junio de 2011. Sin embargo, debido a la declaratoria de Nulidad de EL. CONTRATO,
efectuada injustamente por LA MUNICIPALIDAD, y a la falta de pago de los
materiales entregados en ejecuciéon de EL. CONTRATO, hasta la fecha viene
pagando el importe de S/. 1,600.00 mensuales, por concepto de intereses al
prestamista particular, dafio que es ocasionado directamente ante la negativa de
LA ENTIDAD en efectuarme el pago de los materiales de construccion entregados
en ejecucion de EL CONTRATO.

Argumenta que la arbitraria nulidad de EL. CONTRATO le impidi6 invertir el
dinero adeudado por LA MUNICIPALIDAD en nuevas oportunidades de negocio,
pues en su calidad de Micro y Pequefia Empresa, no cuenta con capital suficiente
para sus negocios, teniendo que invertir y reinvertir sus utilidades en futuros
negocios, a fin de poder obtener utilidades. Asimismo, el hecho de dejar de percibir
la contraprestacion de EL CONTRATO, ha incidido que deje de cumplir otras
obligaciones, trayendo consigo de que sea reportada a la Central de Riesgos,
causandonos gravemente un dano pues al estar reportados como morosos, las
entidades bancarias y financieras nos han cerrado las puertas y no puede acceder a
créditos ni solicitar Cartas Fianzas, por ende nos limita a participar en los procesos
de seleccion que convoca el Estado, puesto que las garantias son un requisito
indispensable para poder contratar con el Estado.
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En caso no se ampare la primera pretensiéon principal ni la primera pretension
subordinada a la primera pretension principal, invoca un enriquecimiento sin
causa de LA MUNICIPALIDAD, toda vez que EL CONTRATO fue ejecutado en un
61.61% a favor de dicha entidad, lo cual asciende a la suma S/. 80, 153.35 (Ochenta
mil ciento cincuenta y tres con 35/100 nuevos soles) que inciden en un menoscabo
del patrimonio de LA CONTRATISTA.

Argumenta que los materiales de construccion entregados a favor de LA
MUNICIPALIDAD fueron ejecutados dentro de un contrato valido, por lo que
pese a haber sido declarado nulo EL. CONTRATO, dicha situaciéon no es causa justa
para que LA MUNICIPALIDAD se niegue a pagar lo realmente ejecutado conforme
se demuestra con el Acta de Constatacion de Materiales entregados y con el
Informe No. 120-2011-MPC/OAJ de fecha 15 de marzo de 2011, donde
expresamente se reconoce que los funcionarios de LA ENTIDAD recibieron los
materiales de construccién entregados en el lugar de la obra. Siendo que ademas,
los materiales de construccion debido al tiempo transcurrido no resultan de
utilidad para LA CONTRATISTA, toda vez que fueron exclusivamente adquiridos
para cumplir con las obligaciones contractuales asumidas con LA
MUNICIPALIDAD en virtud de EL CONTRATO.

Cita un pronunciamiento del OSCE, mediante Opinion N° 042-2010-DTN, que
senala: “los proveedores son agentes de mercado que colaboran con las Entidades
al satisfacer sus necesidades de abastecimiento de bienes, servicios y obras para
cumplir con sus funciones, pero dicha colaboracién implica el pago del precio de
mercado de la prestacion, determinado sobre la base de un estudio de las
posibilidades que ofrece el mercado el cual debe incluir todos los costos que
incidan en la prestacion, incluyendo la utilidad del proveedor. En esa medida, el
reconocimiento de las prestaciones ejecutadas por el proveedor a favor de la
Entidad debe considerar el integro del precio de la prestacion ejecutada, aquel
que antes de la declaracién de la nulidad del contrato habria sido la
contraprestacion o retribucion del contratista”.

DE LA PARTE DEMANDA:

Sostiene que en claro contubernio con diversos proveedores, al finalizar la gestion
2010, se convocaron de modo irregular cuatro (04) procesos de seleccion dentro
del marco de la ejecucion de la obra “Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y
Letrinizacion de la CC.NN. Puerto Tundaza, Provincia de Condorcanqui -
Amazonas”, cuando aun no existia condiciones para que se pueda ejecutar la obra.

Sefiala que con dichos procesos de seleccion se incurre en la causal de
fraccionamiento de la ejecucion de la obra en 04 procesos, transgrediendo el
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articulo 19° del Decreto Legislativo N° 1097, que aprueba la Ley de Contrataciones
del Estado.

Explica que mediante Resolucién de Alcaldia N° 022-2010-MPC/A, de fecha 19 de
enero de 2010, se aprobé el expediente técnico de dicho proyecto, aprobandose el
presupuesto por el monto de S/. 591, 843.09, destacando en su desagregamiento
que por Costo Directo, el monto de la obra ascendia a la suma de S/. 527,971.14.

Advierte que nunca para el proceso de seleccion ni para la suscripcion del contrato
se emitio acto resolutivo en la que se haya indicado que la obra iba a ser ejecutada
por Administracién Directa. Pero, incluso en ese supuesto, nota que se estaria ante
una situacion donde no concurren los requisitos exigibles por la Resoluciéon de
Contraloria N° 295-88-CG. Ello porque para ejecutar una obra por administracion
directa es necesario que la entidad tenga: a) la capacidad técnica y administrativa
para ejecutarla, b) demostrar que el costo total de la ejecucién por administracion
directa es por lo menos 10% menor del costo de su ejecuciéon por contrata, lo que no
ha ocurrido.

Destaca que la materia de la buena pro de modo irregular al demandante, no
constituyen la totalidad de materiales necesarios para la ejecucion de la obra, y se
generaba un perjuicio economico de S/. 181, 524.44, segn se aprecia en el Informe
N° 0025-2011-MPC/GM/SGIDUR, donde se da cuenta que para la ADS N° 020-
2010-MPC/CEPCA, no se adjudicaron todos los materiales.

Expresa que al haberse realizado 04 procesos por un monto total de S/519,015.71,
si se le adiciona lo faltante de S/. 181, 524.44, se tendria que la totalidad de la obra
a ejecutarse seria por S/. 700,540.15 monto elevado que no podria permitirse tal
acto doloso e irregular de claro perjuicio a la entidad.

Afirma que tal fraccionamiento se ha dado a nivel de la ejecucién de la obra,
entendiéndola como integral. Ademas, al no haberse licitado todos los materiales
significan que si se ha dado también un fraccionamiento a nivel de la adquisiciéon
de materiales de construccion.

Recalca que debi6 haberse ejecutado toda la obra en su conjunto en un solo proceso
el mismo que es distinto a los 04 procesos que se han realizado.

Denuncia otros hechos de irregularidad presentes en EL CONTRATO. Senala que
las Bases contienen una serie de exigencias para la suscripcion de la Buena Pro,
entre los cuales resalta; el numeral 3.4.2, sobre entrega de garantia de fiel
cumplimiento, el numeral 1.10, sobre plazo de entrega de los bienes en 30 dias
calendarios; el numeral 2.7 relativo a la Carta Fianza por el 10% del valor
referencial; y la pro forma del contrato que deberia ser el mismo al suscribirse,

17



pero en el presente caso al redactarse el mismo con fecha 10 de diciembre de 2010,
varia desde la clausula sétima.

Alega que el contrato al no haberse cenido estrictamente a lo que establecieron las
Bases, significa que se ha promovido un favoritismo al proveedor. Asi, resalta que
no se fijo clausula de garantia, ni se incorpord en el contrato la clausula que
establezca que la ejecucion de los mismos esta sujeta a la disponibilidad
presupuestaria y financiera de la Entidad, nunca se justific6 la tardanza en la
entrega de los materiales, ni tampoco se requiri6 el cronograma de entrega de los
mismos.

Sostiene que para que se haya producido la entrega del material debi6é haberse
establecido un Cronograma de Entrega de acuerdo al avance de la obra.

Considera que no se ha probado que LA MUNICIPALIDAD haya recibido el
material, ya que INVERSIONES SANTA YULIANA dejo6 una cantidad de material
en un local que no es de LA MUNICIPALIDAD ni almacén de ejecucion de obra, de
alli que ni siquiera la entidad tuvo oportunidad de verificar la calidad de dichos
materiales.

Anota que debe desestimarse la demanda al no existir pretensiéon alguna que
cuestione la nulidad del proceso de seleccion, ya que la pretension principal de la
demanda es que se deje sin efecto la nulidad de EL CONTRATO, que fuera
declarada por medio de la Resolucién de Alcaldia N° 028-2011-MPC/A de fecha 03
de febrero del 2011. Indica que la nulidad del contrato es consecuencia de la
nulidad del proceso.

IV. DE LOS CONSIDERANDOS DEL LAUDO:

A continuacién corresponde emitir el pronunciamiento del Arbitro Unico respecto
a las pretensiones de las partes, evaluando cada uno de los puntos controvertidos
fijados en la Audiencia de Conciliacion, Fijacion de Puntos Controvertidos y
Admision de Medios Probatorios.

IV. 1.- DECLARACION PREVIA

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo
siguiente: (i) que este Proceso Arbitral se constituy6é de conformidad con la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, al que las partes se sometieron de
manera incondicional; (ii) que en momento alguno se recusé al Arbitro Unico, o se
impugno o reclamo contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta
de Instalacion de este Arbitraje; (iii) que INVERSIONES SANTA YULIANA
present6 su demanda dentro de los plazos dispuestos; (iv) que LA
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MUNICIPALIDAD fue debidamente emplazado con la demanda y tuvo plena
oportunidad para ejercer plenamente su derecho de defensa, por lo que contesto la
demanda y se apersono al proceso; (v) que las partes tuvieron plena oportunidad
para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como para ejercer la
facultad de presentar alegatos; y, (vi) que, este Arbitro Unico ha procedido a
laudar dentro de los plazos legales y acordados con las partes durante el proceso
arbitral.

En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y no
existiendo vicio alguno al respecto que afecte la validez del proceso, el cual se ha
desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el Arbitro Unico emite el Laudo
correspondiente conforme a los siguientes términos

IV.2.- ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en la Audiencia de Conciliacion y Determinacién de
Puntos Controvertidos, en el presente caso la cuestion sometida a arbitraje y que
debe resolverse mediante el presente laudo esti determinada en los puntos
controvertidos fijados por el Arbitro Unico, en base a las pretensiones promovidas
por la parte demandante y demandada, aceptados por éstas conforme consta en
dicha acta.

El Arbitro Unico para resolver los puntos controvertidos, podra modificar el orden
de ellos, unirlos o tratarlos por separado, de acuerdo a la finalidad que es la de fijar
la verdad material y declararla conforme a los hechos producidos. El Arbitro Unico
declara haber revisado todos y cada uno de los medios probatorios presentados por
las partes, analizdndolos y adjudicandoles el mérito que les corresponde aun
cuando en el Laudo no se haga mencion expresa a alguno o algunos de ellos o el
valor probatorio asignado.

Atendiendo a los elementos tanto facticos como juridicos analizados en el
desarrollo del proceso arbitral, y sobre la base de los antecedentes expuestos, el
Arbitro Unico es de la opinién que la controversia materia del presente arbitraje de
derecho se ha centrado fundamentalmente sobre la legalidad o no de la Declaraciéon
de Nulidad de Oficio del Contrato de Adquisicion de Materiales de Construccion N°
019-2010-MPC/A de fecha 10 de diciembre, dispuesta por LA MUNICIPALIDAD
mediante Resolucion de Alcaldia N° 028-2011-MPC/A.

En efecto, las partes tienen varias discrepancias vinculadas y dependientes
directamente con la referida Nulidad de Oficio.

Como en el presente caso la discrepancia se circunscribe a la Declaraciéon de

Nulidad y a los efectos derivados de dicho acto, el Arbitro Unico concentrara su
analisis en cada uno de esos extremos.
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PRETENSIONES DE LA DEMANDA

IV.3.1 PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

“DETERMINAR SI CORRESPONDE DEJAR SIN EFECTO LA
NULIDAD DEL CONTRATO DE ADQUISICION DE MATERIALES
DE CONSTRUCCION N° 019-2010-MPC/CA, DECLARADA
MEDIANTE RESOLUCION DE ALCALDIA N° 028-2011-MPC/A DE
FECHA 03 DE FEBRERO DE 2011”

En el presente caso arbitral se tienen como punto controvertido la determinacion
de la legalidad de la Declaracion de Nulidad de Oficio dispuesta por la entidad,
extremo que debe dilucidarse a la luz de los hechos y las pruebas actuadas por las
partes.

Para resolver la controversia de las partes respecto a la nulidad de EL
CONTRASTO, el Arbitro Unico considera pertinente, en primer lugar, formular
algunas precisiones conceptuales que sustentaran su pronunciamiento sobre el
punto controvertido.

Asi, cabe sefialar que, expresamente el articulo 56° de la Ley de Contrataciones del
Estado —Decreto Legislativo 1071- faculta a la Entidad a declarar la nulidad de
oficio después de celebrados los contratos, en los siguientes casos:

“a) Por haberse suscrito en contravencién con el articulo 10° de la presente
norma; (referido a los impedimentos para ser postor y/o contratista)

b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncion de
veracidad durante el proceso de seleccion o para la suscripciéon del
contrato;

¢) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en tramite
un recurso de apelacion; o,

d) Cuando no se haya utilizado el proceso de seleccion correspondiente”.

Conforme a la Resolucion de Alcaldia N° 028-2011-MPC/A, LA MUNICIPALIDAD
ha invocado como causal de Nulidad de Oficio, el supuesto contenido en el inciso d)
del citado articulo 569, esto es, en el considerando “12. Que, es preciso acotar
que en el presente caso ya existen contratos suscritos por lo que
resulta aplicable el tercer parrafo del articulo 56° del Decreto
Legislativo 1017 que prescribe: “Después de celebrados los contratos,
la Entidad podra declarar la nulidad de oficio en los siguientes casos:
inc. d) Cuando no se haya utilizado el proceso de seleccion
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correspondiente”. Siendo del caso que de los analisis efectuados no se
ha utilizado el proceso de seleccion correspondiente por el hecho de
haberse fraccionado la contratacion”.

Como puede apreciarse el fundamento que sostiene el acto administrativo
declarando la nulidad de EL CONTRATO es la supuesta existencia de un
Fraccionamiento Indebido con el objeto de no realizar el debido proceso de
seleccion: “8. Que, de la revision de los documentos se puede apreciar
que la obra “Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y Letrinizacion
de la CC.NN. Puerto Tundunza” cuenta con su expediente técnico
debidamente aprobado por Resolucion de Alcaldia, siendo el monto
presupuestado la suma de S/. 591,843.09 (Quinientos noventiuno Mil
Ochocientos cuarentitres y 09/100 Nuevos Soles), lo que significa que
en su conjunto tuvo que haberse efectuado un Proceso de Seleccion de
Adjudicacion Directa Selectiva, no debiendo haberse fraccionado por
cuanto se infringe lo prescrito por el Art. 19 del D.Leg. 1017, respecto a
que “Queda prohibido fraccionar la contratacion de bienes, servicios y
la ejecucion de obras con el objeto de modificar el tipo del proceso de
seleccion que corresponda segan la necesidad anual. No se considera
fraccionamiento a las contrataciones por etapa, tramos, paquetes o
lotes posibles en funcion a la naturaleza del objeto de la contrataciéon o
para propiciar la participacion de las pequeiias y micro empresas en
aquellos sectores economicos donde exista oferta competitiva”, lo que
se regula en el articulo 20 del D.S. N° 184-2008-EF en donde se aclara
que “La prohibicion de fraccionamiento a que se refiere el articulo 19°
de la Ley significa que no debe dividirse una contrataciéon para dar
lugar al cambio del tipo de proceso de seleccion”. Siendo que en el
presente caso se han realizado hasta cuatro (04) PROCESOS DE
SELECCION, que en si se han orientado a cambiar el tipo de seleccién
de ADJUDICACION DIRECTA SELECTIVA que debe realizarse sélo
para la ejecucion de la Obra y no para servicios o adquisicion de
materiales u otros para la ejecucion de una obra que cuenta con un
expediente técnico integral, debidamente aprobado”.

Conforme se establece en reiteradas Opiniones del o6rgano rector de las
Contrataciones del Estado, el OSCE define que:

“.. el fraccionamiento se configurara cuando la Entidad,

teniendo la posibilidad de prever sus necesidades y, en
consecuencia, programarlas, determina de forma deliberada la
realizacion de varios procesos menores en lugar de uno mayor,
a fin de evitar la rigurosidad de este ultimo.
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En consecuencia, el fraccionamiento solo puede producirse
cuando el proceso de seleccion se disgrega o desagrega en
miltiples procesos de seleccion menores cuya finalidad es
procurar un resultado irregular” (OPINION N° 085-2012/DTN
10 de Agosto de 2012)

Como bien advierte MORON URBINA, el fraccionamiento, subdivision,
desdoblamiento o fragmentacién es una figura imprecisa y genera opiniones
divergentes, ya que “...sucede que dentro de este término resulta posible
distinguir una suerte de fraccionamiento reprochable juridicamente,
Yy, por otro lado, otras estrategias logisticas, que compartiendo el
elemento objetivo de la division del objeto contractual, no aparecen
persiguiendo una finalidad elusiva o fraudulenta, sino una finalidad
de eficiencia desde el punto de vista de gestion de logistica o la gestion
gubernamental™.

Dicho autor advierte que son véalidas ciertas estrategias contractuales a favor del
agrupamiento y en otros casos del desdoblamiento de procesos de contratacion.

En el primer caso, las ventajas de esa modalidad las describe OSCE : “se advierte
que nuestra normativa de contratacion publica recoge la tendencia
logistica del agrupamiento de los objetos contractuales, en virtud de
la cual se busca acumular adecuadamente los bienes, servicios u
obras esencialmente similares, con la finalidad de incentivar la
mejora de precios y calidades por la competencia y economia de
escala, y simplificar las relaciones contractuales, hecho este ultimo
que se ve reflejado cuando la Entidad se entiende con un solo
proveedor” (OPINION N° 085-2012/DTN 10 de Agosto de 2012)

Como sefiala MORON, “Por la segunda estrategia, se emplea la
contratacion fragmentaria con el objetivo de obtener prontamente la
satisfaccion a las necesidades de aprovisionamiento individual,
Javorecer a los proveedores especializados en determinados bienes,
servicios u obras, y distribuir el riesgo de eventuales incumplimientos
o demoras de un solo proveedor. A esta estrategia responden las
Sfiguras de las excepciones a los procesos licitarios, las adquisiciones
de caja chica, las ampliaciones de contrato y las prestaciones
adicionales”s.

* Juan Carlos Mor6n Urbina: “El fraccionamiento Ilicito en la contratacion administrativa”. En Advocatus,
Revista de Derecho de la Universidad de Lima. Nimero, 2002-I1. Pagina 326.
> Ibidem, P4gina 328.
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Siguiendo a dicho autor, para optar por una u otra modalidad, hay que considerar
diversos factores: “elemento tiempo, la capacidad institucional para
dirigir miltiples contratos, la necesidad de favorecer la competencia,
la estructura comercial promedio de los proveedores potenciales, y el
costo de las licitaciones™s.

A criterio del Arbitro esas variables permiten evaluar si en un caso concreto se
presentan o no los elementos constitutivos del “Fraccionamiento Indebido”.

Ahora bien, citando nuevamente a MORON URBINA, la doctrina reconoce que
para la configuracion de una fragmentacién indebida deben concurrir dos
elementos necesarios:

“- Un elemento objetivo y tangible constituido por la division
artificial de una adquisicion o contratacion unitaria

-Un elemento subjetivo que motiva al ejecutor a realizar la
accion, consistente en la finalidad perseguida al cambiar la
modalidad del proceso de seleccion

Tales son los elementos suficientes para la configuracion del
ilicito administrativo bajo analisis, no requiriéndose ningun
otro factor adicional, como pueden ser la concrecion del segundo
contrato fraccionado, que ambos contratos sean adjudicados al
mismo proveedor, la existencia de connivencia con los postores,
o sobreprecios en las adquisiciones. Todas son circunstancias
adicionales al tipo, que presentan particularidades adicionales
que agravan la responsabilidad para el autor, pudiendo
conllevar a que el hecho asuma connotaciones penales, pero no
son indispensables para la consumacion del fraccionamiento
indebido™.

Respecto del primer elemento constitutivo del Fraccionamiento Indebido, esto es,
el desdoblamiento de una contratacion que deberia ser unitaria, en el presente
caso, se debe tener en consideracion que los cuatro procesos de contratacién sirven
a un mismo fin la ejecucion de una obra especifica.

En efecto, dicha obra es el “Proyecto MEJORAMIENTO DEL SISTEMA DE
AGUA POTABLE Y LETRINIZACION DE LA CC.NN. PUERTO
TUNTUZA”, cuyo Expediente Técnico contempla la ejecucion por Administracion

® Ibidem. Pégina 328.
" Ibidem. P4gina 336.
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Directa. A este efecto, LA MUNICIPALIDAD llevé a acabo cuatro procesos de
seleccidn de los cuales se derivaron cuatro contratos

= Contrato de Adquisicion de Materiales de Construccion N° 019-
2010-MPC/CA, suscrito con Inversiones Santa Yuliana E.I.LR.L, para la
Adquisicion de materiales de construccién destinados a ser utilizados en la
ejecucion de la obra: Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y
Letrinizacion del Puerto Tundunza”, derivado de la Adjudicacién Directa
Selectiva N° 020-2010 MPC-CEPCA.

= Contrato de Mano de Obra N° 041-2010-MPC/A, para la prestacion del
servicio de mano de obra a suma alzada para la ejecucion de la obra
“Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y Letrinizacion del Puerto
Tundunza”, derivado de la Adjudicaciéon de Menor Cuantia N° 022-2010-
MPC-CEPCA.

= Contrato de Adquisicion de Agregados N° 028-2010-MPC/A, para la
contratacion de servicios de acarreo de material agregado a suma alzada para
la ejecucion de la obra “Mejoramiento del Sistema de Agua Potable y
Letrinizacién del Puerto Tundunza”, derivado de la Adjudicacion de Menor
Cuantia N° 023-2010-MPC-CEPCA.

= Contrato de Mano de Obra en Carpinteria de Madera N° 037-2010-
MPC/A, para la contratacion del servicio de mano de obra en carpinteria de
madera a suma alzada para la ejecucion de la obra “Mejoramiento del Sistema
de Agua Potable y Letrinizacion del Puerto Tundunza”, derivado de la
Adjudicacion Directa Pablica N° 004-2010-MPC-CEPCA.

Para el Arbitro Unico la obra es una sola pero su ejecuciéon requiere diversos
componentes que configuran las partidas de la misma. En el presente caso, aprecia
que existi6 un desdoblamiento o fragmentacion de la obra por sus componentes, a
efectos de su ejecucién, lo que dio lugar a cuatro contratos que, dada la naturaleza
integral de la obra deberian ser objeto de un procedimiento unitario.

El hecho que la obra se ejecute bajo la modalidad de Administracién Directa, no
supone per se que no se pueda presentar fraccionamiento. En efecto, tal como
detalla MORON URBINA uno de las clases de fraccionamiento indebido es el que
dicho autor denomina “Fraccionamiento del objeto contractual en sus
componentes”. Segin dicho autor, “es la modalidad mas comun de
Jraccionamiento, por lo que se desdobla un bien, servicio u obra en sus
elementos componentes, para seguir procedimientos adquisitivos
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independientes. Ast sucede, si en ves de adquirir un vehiculo se
adquieren por separado los diversos componentes del bien, y se
integra por administracion directa”.

En el presente caso, el Arbitro Unico observa que la modalidad de ejecucion bajo
Administracion Directa prevista en el Expediente Técnico de la Obra configuraria el
vehiculo que integraria los diversos componentes de la obra que en lugar de
contratarse mediante un procedimiento unitario se ha desdoblado indebidamente.

Ahora bien, cabe notar que no basta con que se presente el elemento objetivo para
configurar un supuesto de “Fraccionamiento Indebido”, se requiere ademas la
concurrencia del elemento subjetivo, cual es, la finalidad del desdoblamiento. Se
busque modificar el tipo de proceso de seleccion que corresponda, segin la
necesidad anual, de manera que se cambia de modalidad de uno mas riguroso a
otro mas simple.

Nuevamente siguiendo las explicaciones doctrinarias de MORON URBINA, “en tal
sentido, es necesaria la produccion del aspecto perseguido por el
Juncionario: la variacion del proceso de seleccion de uno o mas
complejo (por ende con mayor apertura, concurrencia y tratamiento
igualitario a los postores), a otros menos complejo (con menor
apertura, limitada concurrencia y mayor discrecionalidad del
Juncionario para seleccionar a los postores). (...) Apuntamos que la
idea de la exigibilidad previa de un proceso mas riguroso es
importante para la caracterizaciéon, por cuanto no calificaria dentro
de tal infracciéon, si por la materia no fuera necesario un proceso
selectivo de mayor rigurosidad, como por ejemplo, los servicios de
publicidad que tienen un régimen especial de adquisicion simplificado
o st sumados los montos de las adquisiciones realizadas no acumulan
un minimo necesario para hacer exigible un proceso mas complejo’.

En el caso bajo controversia, como lo senala LA MUNICIPALIDAD en su
Resolucion de Alcaldia N°© 028-2011-MPC/A para la ejecucion de la mencionada
Obra, se debi6 hacer un proceso inico que comprenda el conjunto de componentes
y no contratarlos por separado. Ello, exigia un Proceso de Seleccion de
Adjudicacién Directa Selectiva, modalidad que se evitd en dos contratos que se
originaron en Adjudicaciones de Menor Cuantia (Contrato de Adquisicion de
Agregados N° 028-2010-MPC/A , Contrato de Mano de Obra en
Carpinteria de Madera N° 037-2010-MPC/A).

Si bien en el caso de INVERSIONES SANTA YULIANA no se eludi6 la Adjudicacion
Directa Selectiva, dicho contrato es parte de la ejecucion de la obra, su alcance
respecto a un componente de la misma, configur6 parte del medio para ver
reducido en los otros componentes el proceso mas complejo que correspondia.
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Por esa razén, para el Arbitro Unico si se ha presentado el segundo elemento
teleologico que configura la existencia de un supuesto de Fraccionamiento
Indebido.

Atendiendo a esas consideraciones, el Arbitro Unico llega a la conviccién racional
que en el presente caso no existe fundamento para dejar sin efecto la Nulidad de
Oficio dispuesta por LA MUNICIPALIDAD, en consecuencia, la primera pretension
principal de la Demanda debe ser declarada INFUNDADA.

IV.3.1.1.PUNTOS SUBORDINADOS AL PRIMER PUNTO
CONTROVERTIDO

“ASIMISMO, EN CASO SE DECLARE PROCEDENTE EL PUNTO
CONTROVERTIDO ANTES MENCIONADO; EL ARBITRO UNICO
DEBERA ESTABLECER SI CORRESPONDE:

ORDENAR QUE INVERSIONES SANTA YULIANACULMINE CON
LA EJECUCION TOTAL DEL CONTRATO; O, DE NO SER POSIBLE
QUE SE ORDENE QUE LA ENTIDAD PAGUE A INVERSIONES
SANTA YULIANAEL PAGO DE S/. 14,983.69 NUEVOS SOLES POR
CONCEPTO DE LUCRO CESANTE.

ORDENAR QUE LA ENTIDAD CANCELE A INVERSIONES SANTA
YULIANAEL PAGO ASCENDENTE A LA SUMA DE S/. 80,153.35
NUEVOS SOLES, MAS INTERESES LEGALES A LA FECHA DE
PAGO, POR HABER EJECUTADO EL 61.61% DEL CONTRATO.

ORDENAR QUE LA ENTIDAD PAGUE A INVERSIONES SANTA
YULIANAIA SUMA ASCENDENTE A S/. 15,000.00 POR
CONCEPTO DE DANO EMERGENTE O LA SUMA DE 1,600
NUEVOS SOLES MENSUALES CONTABILIZADOS DESDE LA
PRESTACION DE LA DEMANDA HASTA LA FECHA DEL PAGO
EFECTIVO MAS LOS INTERESES LEGALES RESPECTIVOS.

Tal como se ha concluido en el primer punto controvertido de las materias de
pronunciamiento de este Laudo, el Arbitro Unico ha declarado INFUNDADA la
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL de la DEMANDA.

En la medida que las pretensiones accesorias a dicha principal estan sujetas a que
dicha pretension sea declarada fundada, siguen la suerte de ésta.
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Consecuentemente, siendo Infundada la Primera Pretension Principal de la
Demanda, corresponde que le Arbitro tinico declare INFUNDADAS la Primera,
Segunda, Tercera y Cuarta Pretensiones Accesorias a la Primera Pretension
Principal de la Demanda.

IV.3.2 SEGUNDO Y QUINTO PUNTOS CONTROVERTIDOS

“DETERMINAR SI CORRESPONDE QUE LA ENTIDAD PAGUE A
INVERSIONES SANTA YULIANALA SUMA DE S/. 110,137.04
NUEVOS SOLES, COMO INDEMNIZACION DE DANOS Y
PERJUICIOS”

13

“DETERMINAR SI CORRESPONDE QUE LA ENTIDAD PAGUE A
INVERSIONES SANTA YULIANALA SUMA DE S/. 77, 769.00
NUEVOS SOLES, POR PERDIDA DE OPORTUNIDAD DE
NEGOCIO”

Habiendo establecido el Arbitro Unico que no resulta procedente amparar la
Primera Pretensién Principal de la Demanda, corresponde analizar las
Pretensiones Subordinadas a éstas.

Estos tres puntos controvertidos corresponden a la Primera Pretension
Subordinada a la Primera Pretension Principal (incluyendo su ampliacion), que
conlleva una pretension de Indemnizacién de dafios y perjuicios.

INVERSIONES SANTA YULIANA ha alegado que la situaciéon de “fraccionamiento
indebido” de ninguna manera puede ser atribuida como responsabilidad de los
postores, puesto que éstos no intervienen en la formulacion de los actos
preparatorios de los procesos de seleccion que convocan las Entidades, por cuanto
de acuerdo a LA LEY y EL REGLAMENTO, es de tinica y exclusiva responsabilidad
de LA MUNICIPALIDAD, la formulacion de los actos preparatorios, los cuales
deben estar contenidos en el Expediente de Contratacién previamente aprobado,
como requisito para que se convoque un proceso de seleccion, tal como lo establece
el articulo 10° de EL REGLAMENTO.

Cabe analizar si corresponde o no una eventual indemnizacién de la
administracion por danos y perjuicios derivados de la nulidad generada por el
accionar de los funcionarios de LA MUNICIPALIDAD que decidieron el
Fraccionamiento.
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En este extremo, MORON URBINA es de la opiniéon que, “Frente a esta
consecuencia podria alegarse la afectacion injustificada del
contratista, quien seria perjudicado en sus interese y derechos de
adjudicatario por una accion exclusivamente imputable a la propia
administracion. No obstante ello, cabe tener en cuenta que los
procedimientos licitarios, sus montos, modalidades y exigencias de
acumulacion, son de piiblico conocimiento y amparados incluso en la
presuncion de conocimiento de la norma, por lo que los contratistas
dificilmente pueden argumentar buena fe y perjuicio ilegitimo,
cuando son contratados bajo una modalidad que no le corresponde.
Esta situacion, incluso puede agravarse cuando se trate de una
concertacion indebida entre la administracion y el contratista”s.

El Arbitro Unico no comparte este parecer del citado autor, en la medida que los
postores y en este caso INVERSIONES SANTA YULIANA no han participado en la
decision de fraccionar, y no se ha probado la concertaciéon indebida entre la
administracion.

Ahora bien, cabe tener presente dos aspectos.

Primero, conforme al articulo 238.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General , “la declaracion de nulidad de un acto administrativo en sede
administrativa o por resolucion judicial no presupone
necesariamente derecho a la indemnizacion”.

Segundo, la Nulidad del Contrato conlleva la inexistencia de vinculo contractual.
En ese sentido, no puede sostenerse que existe contrato sobre el cual fundar una
pretension por danos contractuales derivados de incumplimientos.

La eventual responsabilidad de LA MUNICIPALIDAD derivada de la decision
administrativa de declarar la NULIDAD de OFICIO de EL. CONTRATO, tiene para
el Arbitro Unico una fuente legal, esto es, de naturaleza extra-contractual que debe
hacerse valer en la via correspondiente.

Como nota MORON URBINA, “las notas caracteristicas de esta
responsabilidad patrimonial de la Administracion, son las siguientes:
responsabilidad directa, extracontractual (al margen de cualquier
relacion juridica que pudiera establecerse entre ambos), objetiva (es
un mecanismo objetivo de reparacion de perjuicios y no sancion por
determinados comportamientos inadeacuados, por lo que es
independiente del concurso de la culpa, negligencia o dolo de sus
Juncionarios), y de determinacion judicial (la cuantificacion e

¥ Op. Cit. Pagina 342.
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imposicion del mandato de indemnizacion corresponde a las
autoridades jurisdiccionales)”.

En efecto, conforme al articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado —
Decreto Legislativo 1071- “las controversias que surjan entre las partes
sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del contrato, se resolveran mediante conciliacion
o arbitraje, segun el acuerdo de las partes ...” .

Es tinicamente sobre estos temas que la Ley de Contrataciones habilita el acceso
obligatorio de las controversias a arbitraje. Para el Arbitro Unico una pretension
sobre indemnizacidon por responsabilidad extracontractual de la administracion
por las consecuencias dafiosas que sus actos pueden generar no esta cubierta por
esta reserva legal.

En este extremo, la pretension de la demanda escapa, como consecuencia de los
efectos de la Nulidad de Oficio, al &mbito del vinculo contractual y responsabilidad
contractual, que reserva el citado articulo 52° de la Ley.

Por tanto, las pretensiones vinculadas a este punto controvertido, es decir,
fundadas en una reclamacion de dafios y perjuicios derivados del Acto
Administrativo de Declaracion de Nulidad de Oficio, como son la Primera
Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal, debe ser declarada
IMPROCEDENTE.

IV.3.3 TERCER Y CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

“DETERMINAR SI CORRESPONDE QUE LA ENTIDAD PAGUE A
INVERSIONES SANTA YULIANALA SUMA DE S/. 80,153.35
NUEVOS SOLES, MAS INTERESES LEGALES POR CONCEPTO DE
ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA”

DETERMINAR SI CORRESPONDE QUE LA ENTIDAD PAGUE A
INVERSIONES SANTA YULIANALA SUMA DE S/. 29,983.69
NUEVOS SOLES, POR LOS DANOS CAUSADOS AL HABER
DECLARADO LA NULIDAD DE CONTRATO”

Como se ha indicado en el punto anterior, el Arbitro Unico ha concluido que no
resulta fundado dejar sin efecto la Nulidad del Contrato, esto es no cabe amparar la

% Juan Carlo Morén Urbina: “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Gaceta
Juridica. Pagina 538
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Primera Pretension Principal de la Demanda, por lo que debe analizar las
Pretensiones Subordinadas a éstas.

Este punto controvertido corresponde a la Segunda Pretension Subordinada a la
Primera Pretension Principal, asi como la Pretensiéon Accesoria a la misma
(incluyendo su ampliacion), que conlleva una pretension de Indemnizacién por
Enriquecimiento sin causa.

En este extremo, cabe tener advertir que el enriquecimiento sin causa se encuentra
regulado en el articulo 1954° del Codigo Civil que establece. “aquel que se
enriquece indebidamente a expensas de otro esta obligado a
indemnizarlo”.

El Arbitro Unico destaca que la accién por enriquecimiento sin causa es
“residual”, esto es, uno de sus presupuestos es la “ausencia de toda otra
accion”.

Como explica MOSSET ITURRASPE “el empobrecido, titular de la actio in
rem verso, debe carecer de otra accion dirigida a restablecer el
equilibrio estatico de los patrimonios, nacida de la ley, contrato, acto
ilicito, gestion de negocios, voluntad unilateral o ejercicio abusivo de
un derecho”°.

En Doctrina, este caracter se conoce como “subsidiaridad”, que como sefiala
COMPAGNUCCI DE CASO, “afirmar la subsidariedad de la accion
significa que si existe otra via para reclamar por el empobrecimiento
sin razones, se impide ejercer la actio de in rem verso. Es decir, esta
pretension especifica no puede venir a suplir a otra accion que esté
prescripta, o haber sido rechazada la demanda con una sentencia
pasada en cosa juzgada, o bien se encuentre en la imposibilidad de
probar la otra accion, etcétera. Por lo tanto, habiendo otra accion —
pendiente o fracasada- no es posible promover la derivada del
enriquecimiento sin causa’™!.

El Coédigo Civil recoge este requisito en el articulo 1955°, al establecer
expresamente que: “La accion a que se refiere el articulo 1954 no es
procedente cuando la persona que ha sufrido el perjuicio puede
ejercitar otra accion para obtener la respectiva indemnizacion”.

19 JORGE MOSSET ITURRASPE: “Contratos”. Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires. 1998.
Pagina 516.

' RUBEN H. COMPAGNUCCI DE CASO: “Manual de Obligaciones”. Astrea. Buenos Aires. 1997.
Pagina 78.
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Este requisito de admisibilidad tiene por objeto evitar un “fraude a la ley”. Como
advierte, MOSSET ITURRASPE “admitir que se reclame por esta via
aquello que la ley niega por los caminos normales, seria acoger el
Jraude a la ley”.

En el presente caso, como se ha sefnalado al analizar la primera pretension
subordinada, INVERSIONES SANTA YULIANA tiene la via de la responsabilidad
extracontractual de la administracién como remedio legal para “restablecer el
equilibrio estatico de los patrimonio” y mitigar la incidencia econémica del
los eventuales dafos derivados como consecuencia del acto administrativo de
Declaracion de Nulidad de Oficio de EL CONTRATO.

Sin perjuicio de la accion por dafios patrimoniales de la administracién municipal,
en la medida que al haber quedado firme la inexistencia del CONTRATO,
INVERSIONES SANTA YULIANA tiene pleno derecho de solicitar a LA
MUNICIPALIDAD la restitucion o su equivalente econémico de todos los
suministros que haya ejecutado hasta la fecha en que EL. CONTRATO existio, esto
es, los que fueran entregados en el Almacén de la Comunidad Nativa CC NN de
Puerto Tundusa y que fueron constatados por el Juez de Paz segiin Acta de
Constatacion de Materiales de fecha 28 de febrero de 2011.

En consecuencia, para el Arbitro Unico no puede admitirse una pretensién por
enriquecimiento sin causa, cuando el Demandante tiene otras acciones que la ley le
franquea para hacer valer su pretensién indemnizatoria por fundamentos.

Por lo cual debe declararse IMPROCEDENTE la Segunda Pretension
Subordinada a la Primera Pretension Principal de la Demanda, asi como su
pretension accesoria.

IV.3.4 SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

“DETERMINAR SI CORRESPONDE CONDENAR A LA ENTIDAD
AL PAGO DE COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO”

En la Clausula Décima Cuarta de EL CONTRATO, no existe estipulacion alguna
acerca de la imputacién de los costos y costas del arbitraje, razéon por la cual
corresponde apelar a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje.

Sobre este particular, el articulo 73° de la Ley de Arbitraje establece que los “costos
del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral
podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo
es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.
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Atendiendo a que no existe disposicidon especifica en el convenio arbitral sobre las
costas y costos y, considerando el resultado de este arbitraje en el que en puridad
no puede afirmarse que existe una “parte perdedora”, ya que ambas partes tenian
motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta que debian defender
sus pretensiones en via arbitral, y que, ademas, el Arbitro Unico considera a efectos
de regular el pago de tales conceptos el buen comportamiento procesal de las
partes y la incertidumbre que existia entre ellas y que motivo el presente arbitraje,
corresponde disponer que cada parte asuma directamente los gastos o costos que
sufrid; esto es, que cada parte asume los gastos, costos y costas que incurri6 y debi6
incurrir como consecuencia del presente proceso, como son los honorarios del
arbitro, de la Secretaria Arbitral, su defensa, entre otros.

V. DECISION

En tal sentido, por los argumentos expuestos en puntos anteriores y de acuerdo al
orden de las pretensiones expuestas, el Arbitro Unico EN DERERECHO
LAUDA:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL de la DEMANDA; en consecuencia NO CORRESPONDE dejar sin
efecto deje sin efecto la Nulidad del Contrato de Adquisicién de Materiales de
Construccion N° 019-2010-MPC/CA, declarada mediante Resolucion de Alcaldia
N° 028-2011-MPC/A de fecha 03 de febrero de 2011

SEGUNDO: Declarar INFUNDADAS la PRIMERA, SEGUNDA, TERCERA y
CUARTA PRETENSIONES ACCESORIAS a la PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL de la DEMANDA.

TERCERO: Declarar IMPROCEDENTE la PRIMERA PRETENSION
SUBORDINADA a la PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL de la
DEMANDA.

CUARTO: Declarar IMPROCEDENTE Ila SEGUNDA PRETENSION
SUBORDINADA a la PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL de la
DEMANDA.

UINTO: Declarar IMPROCEDENTE la PRIMERA PRETENSION
ACCESORIA a la SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA a la
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL de la DEMANDA.

SEXTO: DISPONGASE que cada parte asuma directamente los gastos o costos
que sufrid; esto es, que cada parte asume los gastos, costos y costas que incurrio y
debio6 incurrir como consecuencia del presente proceso, como son los honorarios
del Arbitro Unico, del secretario arbitral, su defensa legal, entre otros.
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El presente laudo es inapelable y tiene caracter imperativo para las partes. En
consecuencia, firmado, notifiquese para su cumplimiento a las partes, poniéndose
en conocimiento del OCSE.

ROLANDO EYZAGUIRRE MACCAN
ARBITRO UNICO

FABIOLA PAULET MONTEAGUDO
SECRETARIO
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