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Conssjo Superior de Cq i i del Estade
Caso Arbitral N° 048-2006/CONSUCODE
Demandante: Asesoria y Negocios Financieros S.A. (ASFINSA)
Demandado: OSIPTEL e

CEDULA DE NOTIFICACION N°_5 38 -2007

Destinatario: OSIPTEL - -

Direccién: Calle de la Prosa N° 136, San Borja, -

Atencidn: Apoderado oo
‘(";:‘;

Por medio de la presente cumplimos con notificarfes de la Resolucién N° 05 expedida
por el Arbitro Unico, doctor Javier de Belaunde ‘Lépez de Romafa, encargado de
resolver el proceso de la referencia y que corresponde al Laudo Arbitral de Derecho de

fecha 20 de marzo de 2007, para cuyo efecto se adjunta un ejemplar orfgmal de la
misma {16 folios).

Del mismo modo, .cumplimos con indicar que la notificacién se realiza dentro del plazo
previsto por el artfculo 53%de la Ley General de Arbitraje.

Lo que notificamos a ustedes de acuerdo a Ley

Jesus Maria, 21 de marzo de 2007.
?ﬁmmuss ,,4

niniti
Gerente de Conc:hac:on y Arbltra]e
CONSUCODE

GCA/JIPR

Av. Gregorio Escobedo Cdra. 7 s/n - Jests Maria
www.consucode.gob.pe

Central Telefénica: 613-5555




Expediente Arbitral : N° 048-2006/SNCA-CONSUCODE

Demandante : Asesoria y Negocios Financieros S_.A.

Demandado : Organismo Supervisor de Inversién Privada -
OSIPTEL

Materia : Nulidad de Resolucién de Contrato

Arbitro : Dr. Javier de Belaunde Lopez de Romaia

LAUDO ARBITRAL

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR
ASESORIA Y NEGOCIOS FINANCIEROS S.A. CONTRA EL ORGANISMO
SUPERVISOR DE INVERSION PRIVADA - OSIPTEL SOBRE NULIDAD DE
RESOLUCION DE CONTRATO, ANTE EL ARBITRO UNICO DOCTOR JAVIER DE
BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA.

Resolucion No. 05

Lima, 20 de marzo de 2007

VISTOS:

EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 12 de enero de 2006, ASESORIA Y NEGOCIOS FINANCIEROS S.A.
(en adelante ASFINSA) y el ORGANISMO SUPERVISOR DE INVERSION
PRIVADA (en adelante OSIPTEL) suscribieron el Contrato N° 00001-
2006/0SIPTEL, (en adelante, EL CONTRATO), el cuatl tuvo su origen en el
Concurso Piblice N° 00002-2005-GAF/OSIPTEL convocada por OSIPTEL.

En la Clausula Décima de EL CONTRATO, se estipuld que cualquier controversia
o reclamo que surja o se relacione con la ejecucion o interpretacion del mismo,
seria resuelta de manera definitiva mediante Arbitraje de Derecho, de
conformidad con las disposiciones de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones y
su Reglamento.

DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO

Mediante Oficio No. 1421-2006-CONSUCODE/RCA, de fecha 04 de mayo de
2006, se designd como Arbitro Unico, en defecto de un acuerdo entre ASFINSA y
OSIPTEL, a quien expide este Laudo, doctor Javier de Belainde Lopez de
Romania.

Mediante Audiencia de Instalacién, de fecha 21 de julio de 2008, el Arbitro Unico
se ratificé en la aceptacion del cargo y ambas partes manifestaron su conformidad
con dicha designacion.
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3.1.1.

3.1.2.

'3.1.3.

3.1.4.

3.1.5.

3.2.

3.2.1.

3.2.2.

'PRETENSION PLANTEADA POR ASFINSA EN SU ESCRITQ_I_?E DEMANDA,

AS| COMO ARGUMENTOS Y MEDIOS PROBATORIOS QUE LA SUSTENTAN

Mediante escrito presentado con fecha de fecha 20 de marzo de 2006, ASFINSA
presentd su demanda formulando ias siguientes pretensiones:

Pretensiones formuladas por ASFINSA_

Que se declare nula y sin efecto ni valor legal alguno fa Resolucién de Gerencia
General N° 070-2006-GG/OSIPTEL, de fecha 24 de febrero del 2006, recibida por
mi representada el 27-02-06 a fas 17:50 horas, adjuntando adicionalmente, a la
carta Notarial N° 151-GG-GF/2006, el Informe N° 008-GF/2006, mediante la cual
se resolvio la totalidad del Contrato N° 00001-2006/0SIPTEL celebrado entre
ambas partes.

Que se tenga por aprobado la tercera version del Primer Informe o Informe de
Revision de Literatura, que presentamnos con carta de fecha 15 de febrero del

2006,

Que el demandado cumpla con pagamnos la suma de S/. 75,344.85, incluido el
Impuesto General a las Ventas, correspondiente al pago del 15% del total de la
retribucion pactada en el contrato celebrado, mas los intereses legales
devengados y los que se devenguen hasta la fecha de pago.

Que el demandado nos indemnice con el pago de DOSCIENTOS SETENTA Y
DOS MIL. SESENTA Y TRES NUEVOS SOLES CON 00/100 NUEVOS SOLES
(S/. 272,063.00) por los dafios y perjuicios que nos ha causado.

Que se condene a OSIPTEL al pago de costos y costas.

Fundamentos de Hecho de la demanda
ASFINSA sustentd sus pretensiones en los siguientes fundamentos:

En el afio 2005, OSIPTEL llevé adelante el Concurso Publico N° 00002-2005-
GAF/OSIPTEL "Segunda Convocatoria” (en adelante el Concurso Publico), con la
finalidad de seleccionar una empresa consultora que .se encargue de realizar un
estudio de evaluacion de impacto de los proyectos del Fondo de Inversién en

‘Telecomunicaciones (en adelante FITEL). Asi, mediante Resolucién de

Presidencia N° 127-2005-PD/OSIPTEL, de fecha 15 de diciembre de 2005,
ASFINSA resulté ganadora del procesc de seleccién obteniendo la Buena Pro;
procediéndose a la firma de EL CONTRATO el dia 12 de enero de 2006.

Posteriormente, mediante carta de fecha 02 de febrero de 2006, ASFINSA remitid.
al sefior Jests Guillén Marroquin, Gerente de FITEL, el informe N° 01 de revisién
de Literatura. Con respecto a esta primera version del informe, la gerencia de
FITEL sefiald, mediante carta C.025- GF/2006, de fecha 03 de febrero de 2006,
que si bien el documento habia sido entregado oportunamente, éste no cumplia
con las especificaciones establecidas en los Términos de Referencia, contenidas
en el anexo 1 de las bases integradas del Concurso Publico. Por tanto, OSIPTEL
requirid a los demandantes que corrijan el informe segin las observaciones
planteadas y lo remitan nuevamente dentro del plazo de tres dias dtiles, de lo
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3.2.3.

3.2.4.

3.2.5.

'3.2.6.

contrario, procederian a resolver el contrato suscrito y a cobrar las penalidades
correspondientes.

En vista de o anterior, los representantes de ASFINSA solicitaron una reunion
con los funcionarios de OSIPTEL para que estos precisen, de conformidad a lo
establecido en los Términos de Referencia- en que consistian sus requerimientos.
En esta reunion realizada el dia 06 de febrero de 2006, los funcionarios de
OSIPTEL sefalaron que el informe debia contener una revision exhaustiva de la
literatura disponible a nivel mundial referente a los temas de impacto macro-y
micro econdmico y beneficios sociales y econdmicos de las telecomunicaciones.

Al respecto, ASFINSA sostiene que en los Términos de Referencia de las Bases
Integradas, nunca se incluyd nada respecto del ambito mundiai que debia tener la
busqgueda de literatura del informe, por tanto, lo sefialado en esta reunién no era
propiamente una interpretacién del contenido de los términos de referencia, sino
una serie de disposiciones distintas.

Mediante carta de fecha 08 de febrero de 2006, ASFINSA presento al Gerente de
FITEL, sefior Jesus Guillén Marroquin, la segunda version del Informe de
Revisién de Literatura. Sin embargo, el 14 de febrero de ese mismo afio el
Gerente General de OSIPTEL remitié a los demandantes una carta dando cuenta’
que el informe nuevamente seria rechazado por no cumplir con el nivel de calidad
esperado; por tal motivo, OSIPTEL otorgé a los demandantes un plazo adicional
de un dia Util para que estos presenten una nueva version del informe.

Adicionalmente, OSIPTEL requirié que ASFINSA presenté la primera y segunda
version del Informe, precisando las variaciones efectuadas en el desarrollo del
documernto. ’

ASFINSA sefiala que el Informe fue terminado en el plazo indicado, sin embargo,
al llegar a mesa de partes el dia 15 de Febrero de 2006 fueron impedidos de
presentarlo, puesto que, ya habia culminado el horario de atencién a los usuarios;,
finalmente, ante la insistencia, los funcionarios de OSIPTEL aceptaron el
documento, pero le colocaron un selio con fecha del dia siguiente.

No obstante lo anterior, los trabajadores de ASFINSA enviaron el informe, el
mismo 15 de febrero, via facsimile y correo electrénico al Gerente General de
OSIPTEL, seftor Jaime Cardenas, y al Gerente de FITEL, sefior Jesus Guillén.

Habiéndose vencido el plazo de diez dias -sefialado en la Clausula Cuarta de EL
CONTRATO- para que OSIPTEL califique el informe, ASFINSA cursé una carta,
el 27 de febrero de 2006 sclicitando a la Gerencia de OSIPTEL una respuesta
respecto del informe presentado; ese mismo dia el Gerente General de OSIPTEL
remitic la carta C.151-GG.GF/2006, comunicando que ef incumplimiento
contractual materia de requerimientos aln continuaba y, en consecuencia,
procederian a resolver EL CONTRATO, asimismo adjuntd copias de la resolucion-
de Gerencia General N° 070-2006GG/OSIPTEL y del Informe N° 008-GF/2006.

En dichos documentos, OSIPTEL sefiala que, en algunos casos el informe se
limitaba a copiar textos pretendiendo pasarlos como propios. Sin embargo,
ASFINSA niega categéricamente dichas alegaciones, admitiendo que pudieron
haber omitido de manera involuntaria citar a los autores de algunos de los textos
utilizados pero de ninguna manera esto significaba la configuracion de un
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3.3.
3.3.1.

3.3.2.

3.3.3.

supuesto de plagio. Asimismo, alegan que el informe no habia sido revisado por
las personas adecuadas. :

Fundamentos de Derecho de la demanda

ASFINSA considera gue procedié de conformidad a las regfas de la buena
fe: '

El articulo 1362 del Codigo Civil sefiala que: “Los coniratos deben negociarse,
celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comin intencion de las

- partes”.

En este sentido, los demandantes sefialan que procedieron de buena fe al
acceder a corregir el informe presentado el 02 de febrero de 2006 de acuerdo a
ios nuevos requerimientos de OSIPTEL.

Los demandantes consideran gue OSIPTEL ha actuado de mala fe:
La Clausula Octava de El CONTRATQ, indica los siguiente:

“Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por incumplimiento de las
obligaciones establecidas en el presente contrato, en los siguientes términos y de
acuerdo al procedimiento que se detalla a continuacion:

{7 Frente al incumplimiento por parfe de EL CONTRATISTA de alguna de
sus obligaciones establecidas en el presente contrato, OSIPTEL remitira
una carta notarial requiriéndole para que cumpla en un plazo maximo de
quince (15} dias dtiles, bajo apercibimiento de resolucion def contrato.

(i} Transcurrido el plazo referido en el numeral i} precedente, sin que el
incumplimiento haya sido subsanado a satisfaccion de OSIPTEL, éste
podra resolver el conirato mediante la remisién por via notarial de la
Resolucién de Gerencia General en la cual manifieste dicha decision y fos
motivos que Ia justifican. El contrato quedara resuelto de pleno derecho a
partir de la recepcion de dicha comunicaciébn por parte de EL
CONTRATISTA". '

Esta Clausula ademés concuerda con lo dispuesto en el articulo 226° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado al recoger fa
figura de la "resolucién por intimacion”. De esta manera, ASFINSA afirma que
OSIPTEL actud de mala fe al otorgarie un plazo demasiado corto para subsanar
los errores sefialados.

ASFINSA considera que ¢l Informe de Revision de Literatura fue presentado
oportunamente: _

La Clausula Primera de EL CONTRATO establece que:

(..) Para todo lo deméas que no estd expresamente contemplado en los
documentos antes sefialados rigen las disposiciones de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, y todas las disposiciones legales
aplicables en materia de contrataciones y adquisiciones def Estado”.







3.3.4.

En este sentido, el articulo 29 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Addquisiciones del Estado aprobado por Decreto supremo N°
083-2004-PCM, dispone que:

“La elaboracion de las Bases recogera lo establecido en esta Ley y su
Reglamento, las que se aplicaran obligatoriamente. Solo en caso de vacio de
éstas se observaran las normas generales de procedimientos administrativos y
las del derecho coman’”.

Por otro lado, la Ley del Procedimiento Administrativo General (L.ey 27444) indica
lo siguiente en los incisos 1.6y 1.10 del Articulo IV de su Titulo Preliminar:

"1.6. Principio de informalismo.- Las normas de procedimiento deben ser
interpretadas en forma favorable a la admision y decisién final de las pretensiones
de los administrados, de modo que sus derechos e infereses no sean afectados
por la exigencia de aspectos formales que puedan ser subsanados dentro del
procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte derechos de terceros o el
interés publico”.

".10. Principio de eficacia.- Los sujetos del procedimiento administrativo deben.
hacer prevalecer el cumplimiento de la finalidad del acto procedimental, sobre
aquelfos formalismos cuya realizacién no incida en su validez, no determinen
aspectos importantes en la decision final, no disminuyan las garantias del
procedimiento, ni causen indefensién a los administrados”.

Asimismo los incisos 123.2 y 123.3 del articulo 123 de la Ley materia de
analisis, sefiala que:

123.2 Siempre que cuenten con sistemas de fransmision de datos a distancia, las
entidadles facifitan su empleo para la recepcion de documentos o solicitudes y
remision de sus decisiones a los administrados.

123.3 Cuando se emplean medios de transmision de dafos a distancia, debe
presentarse fisicamente dentro del tercer dia el escrito o la resolucion respectiva,
con cuyo cumplimiento se le entendera recibido en la fecha de envio del correo
electrénico o facsimil.

En este sentido, ASFINSA sefiala que EL CONTRATO se remite a la Ley del
Procedimiento Administrativo para todo lo no expresamente contenido en él; en
consecuencia sera de apiicacién los articulos antes mencionados y en virtud de
estos se deberia entender que el Informe fue presentado en la fecha
correspondiente, puesto que, habria sidc remitido a OSIPTEL via correo
electronico y facsimile.

Fundamentos juridicos por los que ASFINSA considera que la Resolucion
de Gerencia N° 070-2006-GG/OSIPTEL debe ser declarada nula: ’

El| articulo 57° de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
dispone que:

“El Tribunal, en los casos que conozca declarard nulos los actos administrativos
expedidos por las Entidades, (...) cuando contravengan las normas legales o
prescindan de las normas esenciales def procedimiento (...)"




‘En este ée_ntido, ASFINSA sefiala que la Resolucion de Gerencia General N°
070-2006-GG/OSIPTEL, debe ser declarada nula al contravenir las.
disposiciones legales indicadas en el acapite precedente.

3.3.5. Fundamentos juridicos por los cuales el demandante considera que el
informe de revision de literatura presentado el 15 de febrero de 2006 ha sido

aprobado:

El demandante sostiene que el Informe presentado el 15 de febrero de 2006 ha
quedado aprobado en virtud de la aplicacién del silencio positivo, los
fundamentos juridicos indicados en la demanda son los siguientes:

a. Los parrafos Cuarto y Quinto de la Clausula Cuarta de EL CONTRATO indica:

“Los pagos seran cancelados luego de fa aprobacion del Informe por la Gerencia
de FITEL de OSIPTEL de acuerdo a lo solicitado en los términos de referencia, su
oferta técnica y econémica y las bases del CP N° 00002-2005-GAF/OSIPTEL

«Segunda Convocatoria».

El plazo de aprobacion de los Informes no podréa exceder en diez (10) dias
calendarios luego de ser presentado por EL CONTRATISTA, asimismo el plazo
de pago por parte de OSIPTEL no podra exceder de diez (10) dias calendarios

desde la aprobacién del Informe por parte de fa Gerencia de FITEL". '

b. Los incisos 3 y 4 del articulo 33 de la Ley del procedimiento Administrativo
en General sefialan que: '

“Los procedimientos de evaluacion previa estén sujetos a silencio positivo,
cuando se trate de algunos de los siguienites supuestos:

Procedimientos en fos cuales la trascendencia de la decisién final no pueda
repercutir directamente en administrados distintos del peticionario, mediante
limitacién, perjuicio o afectacién a sus intereses o derechos legitimos.

Todos los otros procedimientos a instancia de parte no sujetos al silencio negativo
taxativo conternplado en el articulo siguiente, salvo los procedimientos de peticién
graciable y de consuilta que se rigen por su regulacion especifica”

3.3.6. Fundamentos por los gue OSIPTEL estaria obligada a pagar la_suma
pactada en el contrato:

ASFINSA considera que el informe presentado el 15 de febrero ha sido aprobado
por OSIPTEL y en ese sentido corresponde gue esta entidad cumpla con pagar la

contraprestacién pactada en EL CONTRATO, los fundamentos juridicos indicados
por el demandante son los siguientes:

‘a. La Clausula Cuarta de EL. CONTRATO establece que :

“Por la prestacién del servicio materia del presente contrato, OSIPTEL se
compromete a cancelar a favor del CONTRATISTA, el monto fotal de S/
' 502,299.00 nuevos soles (quinientos dos mil nuevos soles y doscientos noventa y
’% nueve y 00/100 Nuevos Soles) que incluye los tributos aplicables.




3.3.7.

34.

A

4.1.

411.

La retribucién por los servicios prestados por EL CONTRATISTA sera cancelado
por OSIPTEL de acuerdo a lo solicitado en los términos de referencia, la oferta.
técnica y econdémica. del postor ganador y las bases del CP N° 00002-2005-
GAF/OSIPTEL «Segunda Convocatoria».

El 15% del total de la retribucién, serd cancelado cuando se cumpla con la
entrega def Primer Informe a los 15 dias dfiles de la fecha de inicio de prestacién
del servicio.”

Articulo 1361.- Obligatoriedad de los contratos

Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad
comtin de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probaria”.

En este sentido, los demandantes alegan que a OSIPTEL le corresponde cumplir
con la contraprestaciones a la que se obligo. en el contrato, la cual asciende a S/
502,299.00. nuevos soles.

Fundamentos por los cuales OSIPTEL estaria obligada a indemnizar a
ASFINSA por concepto de daiios y perjuicios:

ASFINSA sefnala que OSIPTEL esta obligada a indemnizarla en virtud de lo
dispuesto por los articulos 1321 y 1322 del Cédigo Civil, !os cuales reguian la
culpa inexcusabie y el dafio moral respectivamente.

Medios probatorios ofrecidos por ASFINSA

En calidad de medios probatorios, ASFINSA ofrecid las pruebas documentales y
exhibiciones citadas en el acapite de “Medios Probatorios”, numerales 1 al 30, del
escrito de demanda.

POSICION DE OSIPTEL RESPECTO DE LAS PRETENSIONES PLANTEADA
POR ASFINSA Y LOS MEDIOS PROBATORIOS QUE LA SUSTENTAN

Mediante escrito presentado el 06 de abril de 2006, OSIPTEL contesta la-
demanda, negandola y contradiciéndola en todos sus extremos; exponiendo los
fundamentos de hecho y de derecho por los cuales considera que las
pretensiones conienidas en la demanda deben ser declaradas infundadas. Dicha
posicion se sustenta en lo siguiente:

Fundamentos de Hecho y de Derecho

OSIPTEL sefala que se otorgd a ASFINSA la buena pro del Concurso Pdblico N°.
00002-2005-GAF/OSIPTEL (segunda convocatoria) llevado a cabo para la
seleccion de una empresa consultora que se encargue de realizar un estudio de
evaluacién de impacto de los proyectos FITEL.

Algunas de las actividades a desarrollar en este estudio eran -de conformidad al
literal 'a) del numeral 6 de los términos de referencia del Concurso - el entrevistar
a los ejecutores de los proyectos y revisar la literatura referente a impacto macroy
micro economico, impacto social, beneficios econdmicos y sociales de las
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4.1.2.

4.1.3.

4.1.4.

4.1.5.

4.2.

4.21.

a.l.

telecomunicaciones; lo cual debia realizarse en un plazo de quince dias habiles
contados a partir de Ia suscripcion del contrato, tal como aparece en las Bases del
Concurso. ' .

En este contexio, la empresa ASFINSA presento el 02 de febrero de 2006 un
primer Informe, que no cumplia con lo solicitado por OSIPTEL. Puesto que, sdlo
hacia referencia a la Literatura de los Proyectos FITEL, omitiendo revisar lo
referente a impacto macro y microecondémicos, impacto social y beneficios
econdmicos y sociales de las telecomunicaciones. Por tal motivo, con carta
C.025-GF/2008, de fecha 03 de febrero de 2006, OSIPTEL, a través del Gerente
de FITEL, le informa a ASFINSA que su primer informe no cumple con las
especificaciones establecidas en los términos de referencia.

Posteriormente, con fecha 06 de febrero de 2006, el representante de OSIPTEL
se reunié con la representante de ASFINSA con la finalidad de explicarle cual
debia ser la estructura del informe sobre revisidn de literatura.

OSIPTEL sefala que dicha explicacion no modificaba los Términos de
Referencia, sino que tenia como finalidad evitar que la ejecucién del contrato

-sufra mas contratiempos, por tal motivo se entrego a la empresa un modelo de’

informe similar, realizado por el consultor Abel Rodriguez.

Con carta de fecha 08 de febrero de 2006, ASFINSA presentd la segunda version
del Primer Informe; Sin embargo, OSIPTEL notd que este tenia varias
deficiencias, por ejemplo, carecia de hilo conductor, las ideas se presentaban de
manera desordenada y confusa, incluso en algunos casos no se hacia referencia
a las fuentes de informacion consultadas. Por todas estas consideraciones
mediante carta C.084-GG.GF/2006, de fecha 13 de febrero de 2006, OSIPTEL,.
via conducto notarial, requiere a ASFINSA que cumpla con sus obligaciones

“contractuales.

Asi el 16 de febrero de 2008, los demandantes presentaron la tercera versién del
Primer Informe. Sin embargo, OSIPTEL sefiala, que este documento mantenia
las mismas deficiencias que la versién anterior. Por ello, OSIPTEL concluyé que
el informe elaborado por ASFINSA era un documento carente de utilidad y por
Resolucién N° 070-2006-GG/OSIPTEL de fecha 24 de febrero de 2006, decide
resolver la totalidad de EL CONTRATO. Dicha decisién fue comunicada a
ASFINSA por carta C.151-GG.GF/2006 de fecha 24 de febrero de 2006.

Posicion de OSIPTEL respecto de las pretensiones de ia demanda

Primera Pretension:

Precisiones acerca del informe presentado por ASFINSA el 02 de febrero de
2006: :

La demandante solicita que el Arbitro Unico declare nula la Resolucion de
Gerencia General N° 070-2006-GG/OSIPTEL, para ello, alegan que el plazo
otorgado por OSIPTEL de un dia habil no cumple con los requisitos legales
establecidos en el articulo 226° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado. Asimismo, ASFINSA considera que el Primer Informe si
fue presentado dentro del plazo otorgado por OSIPTEL, de conformidad con la




a.z.

a.3.

b.1.

b.2.

Ley del Procedimiento Admlnlstratlvo General, Ley N° 27444 que regula la
recepcion por transmisién de datos a distancia.

Por su parte OSIPTEL sostiene que, la versién del Informe de Revision de
literatura que ASFINSA presentd el 02 de febrero de 2006 no cumplia con lo
exigido en los Términos de Referencia del Concurso. Por otro lado, sefiala que los
demandantes tuvieron conocimiento oportuno de los requerimientos para elaborar
el informe solicitado, dado que, el comité especial del Concurso Plblico, al
absolver una de las consultas formuladas por la Empresa Emst & Young,
comunicdé a todos los postores -—incluido ASFINSA- cuales eran los
requerimientos para elaborar el informe de revisidén de la literatura solicitado en
los términos de referencia.

En efecto, en dicha consulta ia empresa sefalada preguntd a que se referia
OSIPTEL por ‘revision de literatura” y en qué forma y en qué lugar estaria
disponible dicha literatura. El Comité Especial del Concurso publico absolvié esta
consulta en |la sesion de fecha 26 de setiembre 2005, la cual fue comunicada a
los postores el mismo dia a través del Sistema Electrénico de Adquisiciones y
Contrataciones del Estado (SEACE). En Ia referida comunicacién se sefiald lo
siguiente:

“Las bases se refieren a la literatura que sea necesaria corno referericia para el
estudio, es parfe de la investigacion que debe realizar la empresa encargada del
estudio. La revision debera cubrr las tematicas del estudio tales como, por
gjemplo: telecomunicaciones rurales, evaluacion de impacto socio-econémico,
comunicacién y desarrollo; metodologias de muestreo y de realizacién de
evaluaciones participativas; entre ofros. La revision debera también involucrar los
reglamentos y normas de FITEL asi como los documentos de los proyecios de
forma tal que la consulfora asegure contar con la informacién necesaria para ef
estudio. La revisién se hara sobre la informacion disponible en Osiptel o en
fuentes de acceso publico como Internet o bibliotecas especializadas o centros de
investigacion”.

Pese a todas estas indicaciones, el informe de la revision de la literatura (primera
version) presentada por ASFINSA sblo se limité a revisar la pagina web de
OSIPTEL y del Ministerio de Relaciones Exteriores sobre temas relacionados a.
los Proyectos de FITEL, omitiendo pronunciarse acerca de otros temas que eran
materia de analisis. Por tales motivos y con la finalidad de facilitar la ejecucion del
contrato, OSIPTEL, se reunié con la representante de ASFINSA con la finalidad
de retterarle la explicacion sobre el contenido que debia tener la revision de
literatura, lo cual consta en el Acta suscrita con fecha 06 de febrerc de 2006.

Precisiones acerca del plazo de un dia habil otorgado por OSIPTEL:

ASFINSA sefiala que OSIPTEL actud con evidente mala fe al concederle plazo de
un dia habil para cumplir con su prestacién, dado que, dicho plazo no cumple con
los requisitos legales establecidos por el articulo 226° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Al respecto, OSIPTEL sostiene que al observar la primera version del informe le

- otorgd a ASFINSA un plazo de 5 dias calendario para subsanar las observaciones

advertidas con lo cual se dio cumplimiento a lo sefialado en el articulo 233° de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Posteriormente, ASFINSA
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c.1.

C.2.

c.3.

d.1.

dz2.

4.2.2.

presentd la segunda version del Primer Informe, dentro del plazo sefialado, pero
mantuvo el incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Precisiones acerca de la presentacién del Informe de Revisién de Literatura:

Los demandantes sefialan que presentaron el Informe oportunamente, puesto que
éste fue enviado el mismo 15 de febrero de 2006 via correo electronico y facsimil
al Gerente General de OSIPTEL y al Gerente de FITEL, de conformidad con el
articulo 123° de la L.ey del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,

Al respecto, OSIPTEL indica que las decisiones de la entidad administrativa, luego
de celebrar el contrato respectivo con el particular, no se sujetan a las reglas de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, sino a las reglas contractuales
pactadas, a las disposiciones de las normas de contrataciones publicas y
finalmente a las reglas del Cédigo Civil.

Asimismo, OSIPTEL sefiaia que el plazo de entrega del Informe sélo se menciond
de manera correlativa al resto de los hechos, lo que quiere decir que no fue uno
de los motivos por los cuales se resoivio EL CONTRATO. Por tanto, no serian
pertinentes las alegaciones de ASFINSA referidas a la forma y circunstancias de
la entrega del informe.

. OSIPTEL senala cuales fueron las razones que motivaron la resolucién del

contrato y porqué [a Resolucién General N° 070-2006-GG/OSIPTEL no debe

. considerarse nula:

En este sentido, OSIPTEL indica que la razén que motivé la resolucién del
contrato suscrito con ASFINSA fue que dicha empresa no cumplié con subsanar
las deficiencias observadas mediante carta notarial C.084-GG.GF/2006 de fecha
13 de febrero de 2006.

Finalmente, respecto de los cuestionamientos de ASFINSA referentes a la
calificacion de las personas que han evaluado el Informe, OSIPTEL sefialé que
dicha evaluacién fue objetiva, por tal motivo, no es relevante analizar las
profesiones y especialidades de las personas que estuvieron a cargo de la
revision del documento. .

Analisis de la Sequnda y Tercera Pretension:

El petitorio de |a segunda pretensién solicita que se tenga por aprobada la tercera
version-del. informe, presentada el 15 de febrero de 2006; puesto que, OSIPTEL
habria incumplido el plazo del que disponia para evaluar el Informe. En este
sentido, los demandantes sefialan que dicho Informe habria quedado aprobado
en virtud de la aplicacién del silencio positivo.

En la tercera pretension, los demandantes solicitan que OSIPTEL, pague S/.
75,344.85 nuevos soles mas intereses, que corresponden a la contraprestacion
pactada en EL CONTRATO.

OSIPTEL sefiala que la decision respecto de la tercera versién del Informe
de Revision fue entregada dentro del plazo pactado por las partes:

OSIPTEL sefiala que los demandantes han omitido indicar que el dia 25 de
febrero fue sabado y por tanto, un dia inhabil para la Administracion Publica;
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b.1.

b.2.

4.2.3.

4.3.

segun el articulo 18° del Reglamento Interno de OSIPTEL. Al respecto el Codigo
Civil sefiala en el inciso 5 del articulo 183° que el plazo cuyo ultimo dia es inhabil,
vence el primer dia habil siguiente; asimismo, OSIPTEL sostiene que la aplicacion
de este articulo es imperativo al no existir disposiciéon especial para el tema de
contratacion estatal que sea distinta a la regla citada. '

OSIPTEL seiiala gue la falta de pronunciamiento dentro del plazo no
significa que el Informe haya quedado aprobado:

OSIPTEL concluye que no se puede aplicar silencio administrativo al presente
caso porque la ejecucién del contrato no se encuentra reguiada por la Ley del
Procedimiento Administrativo. Asimismo, el procedimiento de evaluacion del
informe ha sido regulado contractuaimente y no tiene naturaleza de procedimiento
administrativo. '

Por todo lo expuesto, no habiéndose producido ninguna aprobacién del Informe
no deberia otorgarse ningln pago a ASFINSA .

Analisis de la Cuarta Pretension:

La Cuarta pretensidn de ASFINSA solicta que OSIPTEL le otorgue una
indemnizacion por los dafios ocasionados por su accionar. Sin embargo,
OSIPTEL sefiala que no ha incurrido en causal alguna que dé lugar a una
indemnizacion. Todo lo contrario, afirma que es el propio incumplimiento del
demandante lo que ha determinado la resolucién del contrato.

Respecto de la valorizacién de dafios efectuado por el demandante, OSIPTEL
sefiald que se han adjuntado honorarios de personas que realiza practicas pre-
profesionales y no se evidencia la participacién de personal especializado, pese a
que asi lo exigian las bases del Concurso.-Asimismo, se ha adjuntado recibo por
honorarios de personal que presto sus servicios en fechas anteriores a la
suscripcion de EL CONTRATO.

Por otro lado, ASFINSA presenta recibos de pago de gastos correspondientes a
servicios de luz y agua, al respecto el demandando sefiala que estos constituyen
costos fijos en los que la empresa hubiera incurrido independientemente de la
ejecucidn del contrato.

Por concepto de lucro cesante la demandante solicita una suma ascendente a S/.
100,460.00 (cien mil cuatrocientos sesenta mil y 00/100 nuevos soles), por un
margen de utilidad esperada del Proyecto; sin embargo no existen medios
probatorios que sustenten que en efecto la utilidad esperada era del 20%.

Finalimente, por concepto de dafio moral ocasionado a la empresa y sus
trabajadores, ASFINSA solicita S/150,000.00 (ciento cincuenta mil nuevos solesy
sin embargo, este dafio solo es susceptible de ser sufrido por una persona
natural. Asimismo ASFINSA como empresa carece de legitimidad para obrar
activa para solicitar indemnizacion en nombre de los integrantes de su empresa.

Los medios probatorios ofrecidos por OSIPTEL en su contestacion de la
demanda




5.1.

5.2

5.3.

En calidad de medios probatorios, OSIPTEL ofreci6 las pruebas documentales y
exhibiciones citadas en el acapite de “Medios Probatorios”, numerales 3.1 al 3.19,
de su escrito de contestacion. :

AUDIENCIA DE INSTALACION Y FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS
Y SANEAMIENTO PROBATORIO

Con fecha 21 de julio de 2006, se llevd a cabo la Audiencia de instalacion y
Fijacion de Puntos Controvertidos.

No habiéndose deducido excepciones, oposiciones ni defensas previas y al no
encontrar defecto procesal alguno, el Arbitro Unico, considerando la existencia de
una relacion juridica procesal vélida, procedié a declarar saneado el proceso
arbitral.

Asimismo, luego de revisar lo expuesto por las partes en sus escritos de demanda
arbitral, contestacion, y propuesta de fijacion de puntos controvertidos considera
que los puntos controvertidos del presente arbitraje, son los siguientes:

5.3.1. Determinar si es procedente declarar nula y sin efecto la Resolucion de
Gerencia General N° 070-2006-GG/OSIPTEL, de fecha 24 de febrero de
2006, mediante la cual se resolvid el contrato N° 0001-2006/0SIPTEL
celebrado entre las partes.

5.3.2. Determinar si la tercera versién del primer informe -del estudio de
Evaluacién de Impacto de los Proyectos de FITEL “Informe de Revision de
Literatura”, habria quedado aprobado por aplicacién del silencio
administrativo y en tal sentido, determinar si es procedente la aplicacion
del silencio administrativo y si la carta C.151-GG.GF/2006 fue entregada
fuera del plazo establecido en el contrato.

5.3.2.1. Determinar si la tercera version del primer Informe es (til para
los fines del estudio contratado y si se han incluido los textos de
terceros respecto de los cuales el lecior puede considerarios
como texto demandante.

5.322. Determinar si la tercera version del primer Informe cumple con
fos requerimientos establecidos por OSIPTEL en las bases
integradas en la respuesta a la consulta N° 06 formulada por el
participante Ernst & Young.

5.3.3. Determinar si resulta procedente aprobar la tercera version del primer
infoome o Informe de Revision de Literatura, presentado por los
demandantes mediante carta de fecha 15 de febrero de 20086.

5.3.4. Determinar si corresponde que OSIPTEL pague al demandante la suma
de S/. 75,344.85 (setenta y cinco mil trescientos cuarenta y cuatro con
85/100 Nuevos - Soles) incluido el impuesto general a las ventas,
correspondiente al pago del 15% de la retribucién pactada en el contrato.

5.3.5. Determinar si es procedente que OSIPTEL pague al demandante la suma
de S/. 266,633 (Doscientos sesenta y seis mil seiscientos sesenta y tres
con 00/100 nuevos soles) por concepto de indemnizacion.
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5.4.

5.4.1.

54.2.

5.5.

5.5.1.

5.6.2.

55.3.

5.6.

5.7.

5.7.1.

5.7.2.

5.7.3.

5.3.6. Determinar cual de las partes debera cancelar a favor de la otra las costas

y costos derivados del proceso arbitral.
Respecto de los medios probatorios ofrecidos por la demandante:

Durante la Audiencia de Instalacion y Fijacion de Puntos Controvertidos, e} Arbitro
Unico admitié a tramite los medios probatorios ofrecidos por la demandante, en su
escrito de demanda, en el subtitulo “Medios Probatorios™ del nimero 1 al nimero
27; Asimismo se admitieron las exhibiciones ofrecidas en los numerales del 28 al
30, para ello, se le otorgd al demandante un plazo de diez (10) dias habiles, bajo
apercibimiento de que la negativa a la exhibicion solicitada sea valorada por el
Arbitro al momento de resolver.

A su vez se admitieron los peritajes sefialados en los anexos XXX y XXI de la
demanda; es decir: (i) un informe solicitado al Decano de la Facultad de
Economia de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos vy (i) un informe
solicitado al Decano de la Facultad de Economia de la Universidad de Lima.

Dichos informes periciales han sido presentados mediante escrito de fecha 07 de

julio del presente afio.
Respecto de los medios probatorios ofrecidos por el demandado:

El Arbitro Unico admitié a tramite los medios probatorios ofrecidos por el
demandado en su escrito de contestacion, en el subcapitulo Ill, denominado

" “Medios probatorios”, del punto 3.1 al 3.16.

Asimismo, se admiten los tres informes ofrecidos en el punto 3.17 de los medios
" probatorios de la contestacién de demanda. Dichos informes fueron presentados

por el demandado mediante escrito de fecha G2 de junio de 2006.

Finalmente, el Arbitro Unico consideré innecesario actuar la pericia y el informe

‘ofrecidos como medio probatorios 3.18 y 3.19 de la contestacién

Medios probatorios de oficio:

E! Arbitro Unico no considerd necesario, solicitar pruebas de oficio, reservandose

la potestad de hacerlo mas adelante de considerarlo conveniente.
Respecto de la Suspension del proceso:

En la Audiencia de Instalacion y Fijacion de Puntos Controvertidos; las partes
comunican al Arbitro Unico, su deseo de negociar un posible acuerdo
conciliatorio, solicitandole la suspensién temporal del proceso arbitral por un plazo
prudencial.

Dicha solicitud fue acogida por el Arbitro Unico y por Resolucién N° 01 se
resuelve suspender el proceso arbitral hasta el 18 de agosto de 2006, con el
propdsito de que las partes puedan explorar una férmula conciliatoria.

Mediante Resolucién N° 02 de fecha 21 de setiembre de 2006, el Arbitro Unico
dispuso que se levante la suspension del proceso.
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57.4.

V1.

6.1.

62

Por escrito de fecha 02 de octubre de 2006, OSIPTEL nuevamente presenta
solicitud de suspensién del proceso para arribar a2 una conciliacion; es asi que,.
mediante Resolucion N° 03, de fecha 18 de octubre de 2006, el Arbitro Unico
ordené que se suspenda el proceso de manera indefinida.

ACUERDO CONCILIATORIO

Mediante escrito de fecha 20 de diciembre de 2006, ambas partes manifestaron
su voluntad de desistirse de sus pretensiones, por haber llegado a un “Acuerdo de
Conciliacion”, el mismo que se adjunta a dicho escrito. Ademas, solicitaron que el
mencionado acuerdo sea homologado por un laudo arbitral.

Asimismo, con fecha 22 de enero de 2007, los representantes de ambas partes
cumplen con legalizar su firma ante la Secretaria Arbitral, ratificando lo solicitado
en su escrito de fecha 20 de diciembre de 2006.

Y CONSIDERANDO:

1.

ASFINSA y OSIPTEL han llegado a un acuerdo de conciliacion, solicitando que el
mismo sea homologado en un laudo arbitral.

De conformidad con lo dispuesto por &} articulo 51° del Texto Unicq Ordenado del
Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje de CONSUCODE y
el articulo 41° de la Ley General de Arbitraje, si las partes lo solicitan y el arbitro fo
acepta, la conciliacion realizada por éstas puede ser recogida en forma de laudo.

Las partes han manifestado expresamente haber alcanzado un acuerdo sobre los
siguientes puntos: '

{ “OSIPTEL ha decidido dejar sin efecto la Resolucién de Gerernicia N° 070-
2006-GG/OSIPTEL emitida el 24 de febrero de 2006,

(i) “ASFINSA se desiste de todas fas pretensiones planteadas en la demanda
arbitral materia del presente proceso’, las cuales han sido descritas en el
punto 3.1. del presente laudo.

(i)  “Las partes declaran gue el Contrato N° 0001-2006/0OSIPTEL tiene plenos
efectos y con fa finalidad de amibar a una conciliacion se conviene lo
siguiente:

» las partes acuerdan preservar fa finalidad del contrato, por ef cual
OSIPTEL procura contar con mayores cohocimientos en ef tema de
evaluacion de Iimpacfo de los proyecfos de telecomunicaciones
rurales. .

s [as partes dejan sin efecto, lo originalmente acordado en el Contrato
N°® 0001-2006/0SIPTEL como enifregables a cargo de ASFINSA, es
decir, la presentacién de cinco informes y un informe final sobre
evaluacion de impacto de los proyectos de telecomunicacionss.

s lLas partes acuerdan que el nuevo y unico enfregable a cargo de
ASFINSA sera la realizacion de un seminario internacional sobre
evaluacion de impacto de los proyectos de telecomunicaciones, cuyo
alcance, duracion, temario y cronograma consta en las caracteristicas
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técnicas de dicho evento, los cuales han sido preparados por
OSIPTEL. .
e [as partes acuerdan dejar sin efecto el importe de la retribucion
originalmente pactada en el contrato N° 0001-2006/0SIPTEL y que
ascendia a S/. 502,299.00 nuevos soles, asi como la forma de pago
acordada en dicha oportunidad. De ofro lado acuerdan que la
retribucion por la realizacion del evento internacional que OSIPTEL
pagaré a ASFINSA alcanza hasta fa suma de US$ de 17,555.45
ddlares armericanos”.

Adicionalmente, en su acuerdo conciliatorio las partes convienen en lo siguiente:

a) “ASFINSA realizaré el Seminaric Infernacional de acuerdo a fas
caracleristicas técnicas que se acompanan en documento adjunto al
presente Acuerdo Conciliatorio. La eleccién de los expositores ha sido
coordinada con OSIPTEL.

b) ASFINSA debera entregar dos cartas flanza: una por el adelanto, de un
monto del 50% del valor sefialado en ef literal c); la sequnda de fiel
cumplimiento por un monto equivalente al 10% del valor sefialado en el literal
c). Dichas cartas fianzas tendran vigencia hasta la conformidad del servicio y
las mismas caracteristicas que las pactadas en el caso del contrato N° 0001-
2006/0SIPTEL.

¢) OSIPTEL pagaréd a ASFINSA, por la realizacion del evento, hasta la cantidad
U.S8.3 17,555.45 de ddblares americancs, dicho pago se realizard en dos
armadas: ef 50% a la firma del acuerdo y la segunda previa emision de la
conformidad otorgada por fa Gerencia FITEL de OSIPTEL y reajustada en
funcién af costo de los boletfos de avion de los expositores internacionales af
final del evento. Dicha conformidad serd emitida dentro de los tres dias
calendario siguientes a la finalizacién def evento.

d) Si no hubiera conformidad, se comunicaran, denfro del mismo plazo, fas
observaciones a subsanar por ASFINSA. Si OSIPTEL no se pronuncia en el
plazo sefialado, se entenderd que se encuentra conforme con la realizacion
del evento. '

e) El pago se realizara dentro de los diez dias calendario de otorgada la
conformidad. A dichos efectos, ASFINSA remitira a OSIPTEL la factura por
el servicio prestado dos dias calendario después de haber recibido la
conformidad del servicio, o de haber transcurrido el plazo para emitirla’.

Finalmente, el acuerdo conciliatorio sefiala que: “Dado que la Ley N° 28900
establece el proceso de transferencia del fondo de inversion de
telecomunicaciones, de OSIPTEL a la persona juridica FITEL, respecfo de fa cual
ef Ministerio de Transportes y Comunicaciones actiia como secretaria técnica; las
obligaciones y/o derechos establecidos en el presente documento a cargo o a
favor de OSIPTEL se entienden automaticamente trasladados al FITEL desde la
culminacion de la transferencia, en concordancia con lo sefialado por la primera
disposicion final de la sefialada Ley. A tales efectos, y en cumplimiento d dicha
disposicién, OSIPTEL ha comunicado al Ministerio de Transportes Y
Comunicaciones en la tercera y cuarta reunion de coordinacion de la Comision de
Transferencia OSIPTEL — FITEL”.

Es importante indicar que es deber de todo Arbitro el promover una solucién
amistosa de las controversias surgidas entre las partes del proceso. En tal
sentido, el Arbitro Unico manifiesta su conformidad por el acuerdo conciliatorio
arribado entre las partes y acepta su homologacion. :
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Por las razones expuestas, de acuerdo con lo establecido por el Texto Unico

. ' Ordenado del Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje de
CONSUCODE vy la Ley General de Arbitraje, el Arbitro, en DERECHO,

LAUDA:

PRIMERO: Tener por desistida a ASFINSA de las pretensiones solicitadas en su
demanda y descritas en el punto 3.1 del presente Laudo.

SEGUNDO: Homologar todas las disposiciones del Acuerdo Conciliatorio presentado por
| las partes, mediante escrito de fecha 20 de diciembre de 2006.

TERCERO: Declarar que todas las disposiciones del acuerdo conciliatorio de las partes

que han sido homologadas en virtud del presente laudo tienen la calidad de cosa juzgada
y son susceptibles de ejecucion de acuerdo aley.

Notifiqguese a las partes.

P v

JAVIER DE BELAUNDE LOPEZ D{ROMANA

Arbitro Unico
\@p‘C\DNEs ,40
§ Ton%
KUNDMULLER CAMINITI & %%
Gerencia de Congciliacion y Arbitr&ig® ‘35,

CONSUCODE




