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RESOLUCION DE ALCALDIA N°359-2015-AMPI

wa, 02 JUN. 2015

VISTO: El Informe Legal Colegiado N® 004-2015-GAJ-MPI de la Gerencia de
Asesoria luridica, respecto a |la Revision del Contratc DIESTRA SAC y sus Antecedentes
Administrativos contenidos en el Acuerdo de Concejo N° 023-2005-MPI v Acuerdo de Concejo N°
072-2005-MPI1, y

CONSIDERANDO:

Que, el Art. 194 de la constitucion Politica del estado modificade por Ley N*

27680 de reforma Constitucional, concordante con el Art. Il del T.P. de la Ley N® 27972, establecen

que las Municipalidades Distritales y Provinciales son Organos de Gobierno Local que gozan de
autonomia economica y administrativa en los asuntos de su competencia con sujecion a ley,

Que respecto al Memorando N° 120-2015-AMPI el Colegiado de Asesorfa
Juridica emitié el Informe Legal Colegiado N° 003-2015-GAJ-MPI, de fecha 14 de Mayo 2015; sin
embargo, ante la emision de nuevos documentos: Informe Técnico y Acta de Verificacidn, que
constituyen Medios Probatorios para adoptar decisiones de orden administrativo, de conformidad

Que, mediante Acuerdo de Concejo N°023-2005-MP! de fecha 19 de Febrero

del 2005, se aprobd la Iniciativa Privada del Proyecto denominado “Mejoramiento del Servicio de

Limpieza Publica Para la Ciudad de Ica”, presentado por la Empresa DIESTRA 5.A.C., al amparo de
la Ley N° 28059 denominada Ley Marco de Promocion de la Inversion Descentralizada y su
Reglamento Decrete Supremo N® 015-2004-PCM;

Que, la Municipalidad Provincial de Ica, publicé el Resumen Ejecutivo de la
iniciativa aprobada con la finalidad que se pudieran presentar Empresas Inversionistas que

- cumplan con los requisitos de precalificacion fijados por el Comité Especial de Promocion de la
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Inversidn Privada-CEPRI de la Municipalidad Provincial de Ica, los que tenfan un plazo de treinta
(30) dias para presentarse;

Que, la Unica propuesta que se presentd antes del plazo sefialado fue la
Empresa DIESTRA S.A.C., por lo que sometido a Concejo Municipal, en Sesion Extraordinaria de
Concejo realizada el 26 de Mayo del 2005, se aprobd el Acuerdo de Concejo N* 072-2005-MPI en
el que se acuerda el otorgamiento de la Adjudicacion Directa a la Empresa DIESTRA S.A.C., vy se
autorizo 3l Alcalde Provincial para la firma del Contrato y las Adendas que fueran necesarias,
Jprevia revisién del Concejo Municipal;

Que, mediante Acta de Verificacion en Archivo de Resoluciones de Alcaldia de!
Ao 2005 de fecha 01 de Junio 2015, da cuenta que en el Archivador de Resoluciones de Alcaldia
del ARo 2005 existe un faltante de las siguientes: N* 844, 842, 802, 779,777, 701, 699, 6598, 635,
634, 630, 631, 628, 620 y 587, siendo quince (15) Resoluciones de Alcaldia faltantes en el
Archivador que obra en Secretaria General de la Municipalidad Provincial de Ica.

Que, aparece de autos que con fecha 10 de Agosto del 2005 se suscribié el
Contrato de Concesion del Servicio de Limpieza Publica entre la Municipalidad Provincial de Ica y
DIESTRA SAC.

Que, con fecha 26 de Junio 2015 se ha emitido el Informe Técnico N° 002-2015-

CL que se basa especificamente en el Acuerdo de Concejo N° 072-2005-MPI de fecha 27 de

wvayo 2005, gue otorga la Adjudicacion Directa a la Empresa DIESTRA SAC y autoriza al Alcalde

o hl:mi? para la firma del Contrato y Adendas necesarias para la concesién de l2 Limpieza Piblica con la
™ Empresa DIESTRA SAC, previa aprobacién del Plenc.

Que, revisado el Contrato de Concesion en el Capitulo 12, Régimen de

Garantias y Seguros, se establece que el concesionario entregara al Concedente una garantia de
fiel cumplimento, constituida por una fianza bancaria solidaria, incondicionada irrevocable, sin
beneficio de exclusion ni division y de realizacion automadtica que tendra una vigencia de un afio,

~ cuyo monto se fija anualmente y sera equivalente al 10% del costo del Cofinanciamiento Anual, o
al 10% del monto de cofinanciamiento fijado luego de haberse reajustado; sin embargo la Carta
Fianza N°0D011-0380-9800045587-36, de fecha 04 de Agosto del 2005 presentada por la
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Concesionaria asciende a la suma de $/.201,000.00 N/S. La misma que con fecha 15 de Agosto del
2005 fue recepcionada por la Sub Gerencia de Tesoreria de la Municipalidad Provincial de lca;
suma que difiere a lo dispuesto en el Acuerdo Municipal N°023-2005-MPI y en el Resumen
Ejecutivo publicade en el gue se sefiala que el Plan de Inversién de la Empresa Concesionaria se
establece en S/. 3'150,000.00 N/S. debido a que a la Empresa al suscribir el Contrato de
Concesion lo realiza con un Plan de Inversién de s/.17980,000.00 N/S., lo cual vulnera el
Principio de Publicidad donde se exigia un plan de Inversién superior a lo suscrito. Esto indica
que desde la fecha de suscripcién del contrato se ha incurrido en causal de nulidad que trae
onsige Ia rescision de dicho documento;

Que, la Iniciativa Privada del Proyecto de “Mejoramiento del Servicio de
impieza Puablica para la ciudad de Ica “que fuera aprobada con el Acuerdo de Concejo N* 023-
2005-MPI, no incluye el documento de evaluacién preliminar del Impacto Ambiental que
establece el Art. 14" del D. S. N* 015-2004-PCM como requisito indispensable parz la presentacion
de Iniciativas Privadas en Proyectos de Inversion Privada; por consiguiente no_contiene
informacién técnica basica que sustente la propuesta, como por ejemplo los datos de generacién
percapita ni la generacién de residucs que provienen de los domicilios, ni de los comercios, ni de
mercados, tampoco la cantidad de residuos que provengan del barridc de FEspacios
Pablicos(plazas plazuelas etc.) y vias pﬂblicas con la fmalidad de determinar el personal

reliminar del lugar donde se dispendran los residuos solldos recolectados
iamente en la ciudad, de lo que se deduce que estos se arrojardn sin ningln tratamiento
‘santtano generando impactos negativos al ambiente, lo que contraviene el Art. 16 del D.S. N° D15-
2014-PCM en lo referente a los criterios para la evaluacién de las iniciativas privadas en proyectos
de inversion; por lo que no ha existido un criteric de evaluacién para determinar que el proyecto
de Inversion no sea pasible de generar afectacion al medioc ambiente, lo que constituye causal de
nulidad por atentar contra el interés publico y/o el interés general;

Que, la Iniciativa Privada del Proyecto de Inversion “Mejoramiento de la
Gestidn Integral del Servicio de Limpieza del Distrito de Ica¥, si bien menciona un Plan de
Fortalecimiento de la Recaudacidn, no cuenta con informacion basica que permita identificar los
- arbitrios, sus niveles de recaudacién y morosidad, base de datos del contribuyente y otros que
puedan discernir si los montos son suficientes para que la Concedente-Municipalidad Provincial de
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Ica, se comprometa a pagar S/.2°010,000.00 N/S. anuales durante los primeros cinco (5) afios de
Concesion y S/. 2'250,000.00 a partir del sexto afio, no encontrandose sustento para determinar
incrementos del coste de los arbitrios, mejora de recaudacion en plazos y porcentajes. De lo que
se determina que el Proyecto no tiene sustento econdmico ni socialmente rentable, por lo que
una vez mas se aprecia que no cumple con el criterio de evaluacién indicado en el Art. 16" del

Reglamento de la Ley N°28059, aprobado por D.S. N° 015-2004-PCM. Ademds, no considera la

etapa de disposicién final de los residuos sélidos como parte del servicio de Limpieza Publica;

Que, al momento de iniciar ¢l Contrate de Concesién no se han definido las
condiciones técnicas y econémicas que la Municipalidad y la Empresa deben de cumplir; por
/ tanto la perniciosa disposicion final de los residuos sélidos contamina el medio ambiente y afecta
la salud publica de manera insostenible, Ic que no ha permitido garantizar el proyecto de inversién
en su aspecto econémico y socialmente rentable;

Que, el Contrato de Concesidn tiene como base el Proyecto de Inversin
presentado por DIESTRA S.A.C., del 07 de Enero 2005, que se inserta en el contrato como anexo 1,
este anexo es un informe ejecutivoe del proyecto con resumen de los datos referidos a los
componentes y actividades del misme, la evaluacion econémica y financiera y el plazo de la
cesion, de manera preliminar, es preciso poner en relieve que el Resumen Ejecutivo del
ecto de inversién omltio consignar datos esenciales que permitieran adoptar un julcno

oo 2004 gue hubiese permitido establecer la demanda del servicio y las necesidades logisticas para su
aplicacion en forma eficiente. De otro lado, no contiene los estudios de caracterizacion o
composicion de residuos sélidos y estdndares de comportamiento de la poblacidn en las etapas
del ciclo de generacion y almacenamiento en la fuente, factores que eran necesarios para estimar
la produccién promedio de desechos sdlidos por persona al dia, su peso, volumen y compasicion,
asi como el grado de conocimiento, compromiso y cumplimiento de |a poblacion con las politicas
del medio ambiente referidas a la disposicion de residuos sélidos. Cabe anotar que el Resumen
Ejecutivo del proyecto de inversidn no incluye un andlisis de tiempos y movimientos per dia de
las unidades compactadoras que debian utilizarse en las diversas zonas de prestacion del servicio,

- dato que eran imprescindibles para evaluar la capacidad operativa de la empresa interesada en
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explotar el servicio, asi como para estimar la cantidad de maquinaria y personal necesarios para
acometer la gestion del servicio pablico en condiciones 6ptimas de calidad y continuidad;

Que, de la evaluacidn efectuada no se han encontrado evidencias
documentadas por parte de la Municipalidad Provincial de Ica, sobre la gstimacién de los recursos
necesarios para afrontar el cofinanciamiento comprometido, dato que era esencial para
determinar la sostenibilidad econémica del proyecto de inversion publica durante el tiempo de
duracién de |a concesion, de lo que se deduce que el organismo promotor de la Inversion Privada

o de la Municipalidad Provincial de Ica en el zfic 2005 no haya contado con elementos técnicos
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nancieros y legales para evaluar y declarar la viabilidad del proyecto de inversién publica. Estas

“pmisiones de cardcter administrative no han permitido prever el potencial riesgo durante la

etapa de ejecucion del contrato, por lo que el servicio publico de limpieza y recoleccion de
residuos solidos se vea afectado, debido a la inconsistencia del proyecto y las dudas gue
razonablemente presentaba la idoneidad, capacidad operativa, asi como de lz solvencia
econdmica vy financiera del futuro operador para hacer frente al compromiso de prestacion del
servicio gue se pretendia come la entrega al sector privado con |z explotacion de este importante
servicio plblico. De esto se determina que el organismo promotor de la Inversion Privada de la
Municipalidad Provincial de Ica se encontraba obligado 2 evaluar el proyecto de inversién de
conformldad con las normas técmws, principios, procesos y metodeologia del Sistema Nacional

g) omacién de la Inversién Descentralizada. aprobado por D.S. N® 015-2004-PCM;
Aﬁﬁ

Que, 2l incumplimiento a las normas acotadas se ve reflejado en la primera
adenda al contrato de concesion que se suscribié 2l 31 de Agosto del 2005, que a los 21 dias
posteriores a la suscripcion del contrato modifico el plaze de duracion de la concesidn de 15aiios,
elevandolo a un total de 16 afios y medio, lo que se produce por haber otorgado la concesion
mediante adjudicacién directa, sin las formalidades de una licitacidn piblica

Que, todo acto juridico que tienda a crear o regular relaciones juridicas, para
su validez requiere de la observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad tal como lo
sefiala el Art. 140° Inc. 4) del Cédigo Civil, en el caso de autes, se aprecia que ha existido
simulacidn absoluta del acto juridico, constituyéndose fraude en el mismo, toda vez que previo a
la suscripcion del Contrato de Concesidn no se cumplié con lo sefialado en el Plan de Inversion de
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la empresa concesionaria, donde se obliga a invertir un monto de $/3'150,000.00 N/S, y al
momento de la suscripcidn solo considera como Plan de Inversion la suma de s/, 1'980,000.00
N/S, lo que vulnera el Principio de Publicidad tal come se sefiala en el punto 2.1 del presente
andlisis,

Que, el Art. 20° Inc.1) de la Ley N® 27972, establece .que son atribuciones del
Alcalde defender y cautelar los derechos e intereses de la municipaiidad y de los vecings; por
tanto esta facultado para revisar actos que impliquen la concesién de servicios basicos a empresas
privadas, en razon que prima la defensa del interés general a favor de la poblacién, buscando la
adecuada, oportuna y eficiente prestacion del servicic de limpieza puiblica, que en este caso se ha

Municipalidades estd facultado para emitir Resoluciones de Alcaldia que resuelvan los asuntos de
cardcter administratives, en la procura del bienestar de |a poblacién y prevenir actos y acciones
que atenten contra la salud ambiental dentre del ambito de su jurisdiccion.

Que, revisado y analizado revisado el Contratc de Concesion del Servicio de

Limpieza Publica de Ica, en su Capitulo I: Antecedentes y Definiciones, el numeral 1.2.5 culmina
haciéndose mencién al Acuerdo de Concejo N° 072-2005-MPJ; pere no hace mencidn a ningun
otro documento que indigue que la Municipalidad recibio, negocid y/o aprobd el contenido de
icho Contrato, de lo que se establece que no existe documento legal suscrito por la
nicipalidad de Ica que segin la norma establece, “negocie y apruebe el contenido del
: ‘Sontrato de concesién”, incumpliendo lo exigide en el Acuerdo de Concejo N° 072-2005-MPI, de
e ',,._';.""»t"{ue sea revisado por el Pleno del Concejo Municipal. Asimismo, se ha incumplido cen el
procedimiento indicado en el literal b) del Art. 7 de la ley N® 28059, esto es la “negociacién del

contenido del Contrato entre la Municipalidad provincial de Ica y la Empresa Diestra SAC, previo

a su suscripcién.”, tal como se desprende el Informe Técnico N° 002-2015-OMCL. Esto estd
corroborado con el Informe del Secretario General de la Municipalidad Provincial de Ica, en el

Archivo de Resoluciones de Alcaldia no existe ninguna Resolucién de Alcaldia ni Acuerdo de

Concejo que indique que el Alcalde que suscribié el Contrato con DIESTRA SAC haya cumplido con

lo expresamente ordenado en la parte final del Acuerdo de Concejo N* 072-2005-MPI, en el

sentido que previamente a la suscripcién debia someterse el Contrato a Revisidn del Concejo; es

decir, el Alcalde que suscribid el Contrato de Concesidn obvié la Aprobacién en el Pleno del

Concejo Municipal, habiendo incurrido en usurpacion de funciones, actitud gue constituye

-
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vulneracién del Principio de legalidad y del Principio del Debido Procedimiento, lo que es causal de
nulidad de conformidad a lo que dispene el numeral 1) del Art. 10 de la Ley N* 27444,

Que, al no haberse dado cumplimiento estricto al Acuerdo de Concejo N° 072-
2005-MPI en e! sentido que la Autorizacion otorgada al Alcalde para la syscripcion del Contrato de
Concesién de Limpieza Pablica con Disstra SAC, previamente dicho Contrato debid haber sido
Revisado y Aprobado en el Concejo Municipal, indica se ha incurrido en causal de Nulidad de Acto
Juridico, al na contar con los elementos juridicos para su validez que se indican en el Art. 140 del
"\C.C. vigente, se aprecia que el Contrato de Concesién para su suscripcion por parte de la

que se determina que existe falta de manifestacion de voluntad del agente, ya que el agente capaz
es la Municipalidad Provincial de Ica, representada per su Alczlde, pero éste antes debio cumplir
con la Revisién del Contrato en la forma que indica y ordena el Acuerdo de Conceje N* 072-2005-
MP! en su Articulo Primero.

Que, al emitirse el Acuerdo de Concejo N° 023-2005-MPI de fecha 19 de
Febrero 2005 que aprobé la Iniciativa privada del Proyecto denominado “Mejoramiento del
Servicio de Limpieza Publica para la Ciudad de Ica”, presentado por la empresa de DIESTRA-SAC ,
encontraba vigente |a Ley de Contrataciones de Adquisiciones del Estado- Ley N"26850, en el
al se establece en el Art.50° que los contratistas estan obligados a cumplir cabalmente, con lo
2 fan 7»°/ recido en su propuesta y en cualquier manifestacion formal documentada, que haya aportado
NS, rap adicionalmente en el curso del proceso de seleccidn o en la formalizacion del contrato, asi como
lo ha dispuesto en los Inc. 2) v 3) del Art. 1774 del C.C.; Por tanto la ley acotada es aplicable para
los efectos del Proyecto de Iniciativa Privada aprobada con el Acuerdo de Concejo N°® 023 -
2005-MP|. Por tanto para la suscripcién del contrate  tenia que haber tenido en cuenta el
Resumen Ejecutiva de la Iniciativa aprobada, que como estd demostrade no cumplié con el
monto de inversién de S/. 3°150,000.00 N/S vy que sclamente se considerd un plan de inversién
de 2°010,000.00 N/S. Esto indica que el proceso de adjudicacion contienen defectos que vulneran
los principios que rigen las contrataciones y adquisiciones que deben garantizar que las entidades
del sector publico obtengan bienes servicio de la ciudad requerida, en forma oportuna y a precio
o costos adecuados, principios que se encuentran enumerados en el Art.3 de la Ley N° 26850.

svenida Municipalidad N° 182 - ICA  Teléfono: 056-229824 www.muniica.gob.pe



Que, el Art.41° de la Ley N°26850, aplicables al caso por el Principio de
Temporalidad, establece que los contratos de adquisicién de bienes o contratacién de servicios
incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad clausulas referidas a la Garantia de Fiel
Cumplimiento, la misma que tiene como finalidad cubrir por lo menos las penalidades por mora
e incumplimiento; en este sentido en el Capitulo 12. Régimen de las Garantias y Seguros del
Contrato suscrito con DIESTRA-SAC , se establece que el montc de esta fianza se fijard
anualmente y sera equivalente al 10% del monto de cofinanciamiento anual, y dentro de los
documentos y anexos que contiene dicho contrato no aparece en monto establecido, ademas que
A m}‘ e incurrido en incumplimiento del monto propuesto en el Resumen Ejecutivo de la Iniciativa
; &, */Privada del Proyecto que dic origen a la Concesién suscrita con DIESTRA-SAC, de lo que 5e aprecia
2 que existen causales de nulidad que agravian el interés publico y constituyen vicios en el

procedimiento administrative de aprobacion del Acuerdo de Concejo N°023-2005-MPL.

Que, todo acto juridico que tienda a crear o regular relaciones juridicas, para
su validez requiere de |a observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad tal como lo
sefiala el Art. 140° Inc. 4) del Cédiga Civil, en el caso de autos, se aprecia gue ha existido
simulacién absoluta del acto juridico, constituyéndose fraude en el mismo, todz vez que previo a
a suscripcion del Contrate de Concesién no se cumplié con lo sefialade en el Plan de Inversion de

empresa concesionaria, donde se obliga a invertir un monto de $/3'150,000.00 N/S, y al

o /momento de la suscripcién solo considera como Plan de Inversion la suma de S/. 1'980,000.00

o N/S, lo que vulnera el Principio de Publicidad tal como se sefiala en el punto 2.1 del presente
analisis,

Que, no se ha cumplido con lo gue dispone la Ley N*28059-Ley Marco de la
Promocion de la Inversién Descentralizada y su reglamento el D.S. N” 015-2004-PCM, que son
normas de cumplimiento obligatorio, lo que atenta contra el orden publico y el interés general
de la poblacidn, al no haberse incluido en la Iniciativa Privada del Proyecto de “Mejoramiento del
Servicio de Limpieza Publica para la Ciudad de Ica”, presentado per DIESTRA SAC, con el
requisito de la Evaluacidn Preliminar de Impacto Ambiental, asi mismo por no contar con
informacion basica que sustente las actividades de la Iniciativa Privada que no garantizan gue el
proyecto de inversion es economico y socialmente rentable;

I A
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Que, no se ha cumplido con el Acuerdo de Concejo N* 023-2005-MPI y publicar
en los diarios de circulacion nacional y regional el Resumen Ejecutivo del Proyecto de Inversién en
el que se consigﬁa ¢l Plan de Inversién de la MP! es de 3'150,000.00N/S, pero que a la firma del
contrato el Plan de Inversion de DIESTRA SAC, se reduce a 1°980,000.00 N/S: es decir se redujo

SACp del 10C% al 63% de lo publicado; :
,? saNily -v(
5

& Que, no se ha cumplido con lo dispuesto en el Articulo Segundo del Acuerdo de
oncejo N° 072-2005-MP! en lo referente a la previa revision del Contrato por el Concejo
Municipal, antes que el Alcalde procediera a su suscripcion.

Que, el Art.202° numeral 202.1 de |a Ley N° 27444, Ley del Precedimiento
Administrativo General, establece que en cualguierz de los casos enumerados en el Art. 10° puede
declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun cuande hayan gquedado firmes
siempre que agraven el Interés piblico. En consecuencia de conformidad con lo que dispane el
rt. IV del Titulo Preliminar de lza Ley N° 27972 determina “Los Gobiernos Locales representan al
cindario, promueven la adecuada prestacion de los Servicios Publico locales y el desarrollo

|58
(2% stenible y armonico de sus circunscripcion” y el Art. 327 de la acotada determina que los
\‘fj\ : m.N-A-"-,"?Kervicios publicos locales pueden ser de gestion directa y de gestion indirecta, siempre que sean

~ =27 permitido por ley y que se asegure el interés de los vecinos, la eficiencia y eficacia del servicio y el
adecuado control municipal. De tal manera que el interés general se ve afectado al haberse
contravenido leyes y normas reglamentarias, lo que constituye vicio dentro del acto
administrativo que dio origen al Acuerdo de Concejo N° 023-2005-MPI, lo que implica que existe
causal de nulidad suficiente para decretar su nulidad absoluta de conformidad con lo que permite
el inc. 1) del Art. 10° de la Ley N° 27444, nulidad que alcanzaria a los actos sucesivos que estén
vinculados a él

Que, en usoc de las atribuciones conferidas en la ley Orgénica de
Municlpalidades —Ley N* 27972- y estando a los documentos del Visto,

SE RESUELVE:

PRIMERO.- DISPONER se dé por iniciado el Procedimiento Administrativa de
Nulidad Absoluta de Pleno Derecho de todos los Actos Administrativos que dieron origen a |z
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Aprobacion y Suscripcion del Contrato de Concesién denominado "Mejoramiento del Servicio de
Limpieza Publica Para la Ciudad de Ica”, otorgado a favor de la Empresa DIESTRA SAC, por el
sustento contenido en la Parte Considerativa de la presente Resolucion.

SEGUNDO.- Declarar sin efecto ni validez legal las resolucionas faltantes en el
archivador de Resoluciones de Alcaldia, que obra en Secretaria General, y que se cponga a la
presente Resolucion.

R

-3 ot
N3Gy

TERCERO.- Disponer que por Secretaria General se proceda a notificar v
publicar la presente Resclucidn de Alcaldia con las formalidades previstas en la Ley N* 27972,

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.
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