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Exp. No.1418-2015

Arbitraje: Telefonica del Pert S.AA - Oficina Nacional de Procesos
Electorales - ONPE

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EL ARBITRO UNICO, DR.
ALFREDO ZAPATA VELASCO, EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR
TELEFONICA DEL PERU S.A.A. Y LA OFICINA NACIONAL DE PROCESOS
ELECTORALES - ONPE.

RESOLUCION N° 16
.  LUGARY FECHA DE EXPEDICION

El presente Laudo Arbitral se expide en la ciudad de Lima a los 30 dias del
~ mes de junio del afio dos mil dieciséis.

LAS PARTES

- Demandante: TELEFONICA DEL PERU S.AA. (en adelante LA
TELEFONICA, la CONTRATISTA o demandante).

- Demandado: OFICINA NACIONAL DE PROCESOS ELECTORALES -
ONPE (en adelante ONPE, la Entidad o el demandado).

lli. DEL ARBITRO UNICO

Dr. ALFREDO ZAPATA VELASCO - Arbitro Unico
PRO ARBITRA SAC - Dra. ALICIA VELA LOPEZ, Secretaria Arbitral.

Al haberse suscitado una controversia entre las partes, el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, mediante Oficio N°
3676-2015-OSCE/DAA-SAA, de fecha 16 de junio de 2015, en aplicacion
de la normativa sobre contratacion estatal y en uso de las atribuciones
conferidas para la designaciéon residual de arbitros designdé como
ARBITRO UNICO para éste proceso arbitral al DR. ALFREDO ZAPATA
VELASCO.

V. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

El Convenio Arbitral esta contenido en la Clausula Décimo Octava del
Contrato N° 148-2014-ONPE, para la contratacidbn del “Servicio de

“ A
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Telecomunicaciones VE-ERM’ — Adjudicacion de Menor Cuantia N° 151-
2014-ERM-ONPE, que celebraron TELEFONICA DEL PERU S.AA. (en
adelante  TELEFONICA, la CONTRATISTA o demandante) y OFICINA
NACIONAL DE PROCESOS ELECTORALES - ONPE (en adelante la
ONPE, |la Entidad o el demandado), se indica que cualquiera de las partes
tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrativo a fin de resolver las
controversias que se presenten durante la etapa de ejecucion contractual
dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144° 170°, 175%y
177° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado o, en su
defecto en el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado.

Las partes se sometieron voluntariamente a un arbitraje ad hoc, nacional
y de derecho, a fin de resolver cualquier controversia derivada del

contrato antes citado.

ANTECEDENTES DE LA CONTROVERSIA

Con fecha 19 de septiembre de 2014 la ONPE convocé a la Adjudicacion
de Menor Cuantia N° 0151-2014-ERM-ONPE para la contratacién del
“Servicio de Telecomunicaciones VE ERM”. Se adjuntan como Anexo No.

1 las Bases del proceso de seleccion.

Con fecha 05 de septiembre de 2014, la TELEFONICA y la ONPE
suscribieron el Contrato N° 148-2014-ONPE “Servicio de
Telecomunicaciones VE-ERM™- Adjudicacion de Menor Cuantia N° 0151-
2014-ERM-ONPE, (en adelante el Contrato), con el objeto de dotar a la
ONPE de la infraestructura de telecomunicaciones necesaria para la
implementacion del sistema de voto electronico para las elecciones
regionales y municipales 2014. El monto total del Contrato ascendid a
5/.2°456,517.00 incluido IGV.

En la Clausula Décima Tercera del Contrato se pacté la aplicacion de

penalidades conforme a la “formula general” prevista en el Articulo 165°



del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aplicable a la
fecha de contratacion (en adelante la |.CE), es decir, el texto aprobado
por el Decreto Supremo N°184-2008-EF, (en adelante el Reglamento). La
aplicacion de penalidades opera en funcién a: (i) monto el contrato {0

item), (ii) duracion del contrato; v (iii) dias de duracién del incumplimiento.

En la Clausula Décima Cuarta se establecio la aplicacion de “ofras
penalidades”, las que serian aplicables a los supuestos ahi expresamente
previstos, las que se calcularian en funcién al valor de la UIT vigente y en

funcién al tiempo de duracién de los eventos previstos.

Con Carta N°000202-2014-SGL-GAD/ONPE de 23 de 12/14, la ONPE
omunicé a TELEFONICA la aplicacién de penalidades por retrasos e
incidencias ocurridas durante la ejecucion del Contrato.

Las penalidades aplicadas en la referida comunicacion se dividen en:

(i) Penalidad Anexo C, ltem 1,a): 5/.188,962.84

(i) Penalidad Anexo C, item 2 (correspondiente | 5/.92,119.38
al “Plan y configuracion inicial del servicio™

(i) Penalidad Anexo C, ltem 4 (correspondiente | S/.669,959.28
al “Informe de Instalacién e implementacion
del servicio”)

(iv) Oftras penalidades, item 17.b): $/.73,720.00

No encontrando conformes las penalidades impuestas con la Carta
N°000202-2014-SGL-GAD/ONPE, indica la TELEFONICA que el 7/01/15
remitio a la ONPE la Carta TDP-GIN-001-2015, advirtiéndole gue habria
incurrido en error al determinar las penalidades sefialadas en el Numeral
4.4, siendo que esta comunicacién no tuvo respuesta de parte de la
ONPE. 7

Las discrepancias anotadas dieron lugar a que la TELEFONICA solicitara

la Conciliacion y ante la falta de acuerdo, la solicitud arbitral que origina el

b
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6.1.

6.2.

6.3.

SOBRE EL PROCESO ARBITRAL

Con fecha 12 de agosto de 2015, se instalé el Arbitro Unico, con
asistencia de ambas partes. En esa oportunidad, el Arbitro Unico declaré
haber sido designado de acuerdo a Ley y al convenio arbitral celebrado
entre las partes, ratificandose en la aceptacién del encargo y sefialando
no tener ninguna incompatibilidad ni compromiso alguno con las partes.
Asimismo, se obliga a desempeniar con imparcialidad y probidad la labor

encomendada.

AUDIENCIA DE CONCILIACION Y DETERMINACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS.-

Mediante Resolucion N° 05, se citdo a las partes para la Audiencia de
Determinacion de Puntos Controvertidos, que se realizé el 24 de

noviembre de 2015, con las siguientes actuaciones.

EXCEPCION DE CADUCIDAD

La ONPE, con su escrito de contestacién a la demanda formulo la
EXCEPCION DE CADUCIDAD contra la Primera Pretension Principal y su
Pretension Accesoria.

De conformidad con lo establecido en el numeral 29° de las reglas del
proceso arbitral, el Arbitro Unico sefialé que la excepcion planteada se

resolveria al momento de laudar,

Respecto de la Excepcion de Caducidad se admitieron los medios

probatorios propuestos por las partes, que se indican a continuacion:

1. Por la ONPE los documentos que se indican en el item MEDIOS
PROBATORIOS, numerados del 1 al 5, de su escritc del 30 de
setiembre de 2015.

2. Por TELEFONICA, los documentos numerados del 1 al 4, que se
indican en e! Primer Otrosi decimos, del escrito de fecha 05 de

noviembre de 2015. ﬂm
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6.4.

6.5.

CONCILIACION

Iniciada la diligencia el Arbitro Unico invitd a las partes a llegar a un
acuerdo conciliatorio que les permita concluir con las controversias
materia del presente proceso arbitral, sin embargo no fue posible acuerdo
alguno debido a que ambas partes mantuvieron sus posiciones, por lo
que se prosiguid con el proceso, precisando que esta puede ser

promovida a instancia de parte en cualguier momento.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS

Teniendo en cuenta lo expuesto en la demanda y contestacion de la

demanda, se fijaron los siguientes puntos controvertidos:

Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde ¢ no, que se proceda al
recalculo de la penalidad aplicada a TELEFONICA DEL PERU S.AA., por la demora
en el Enlace a la Red de Voto Electrénico para los centros de votacién IE Linceln de
la Punta e IEP Clara Cogorno — Secundaria de la Punta, correspondientes al Literal
a) del Numeral 1 del Anexo C de los Términos de Referencia de las Bases de la
Adjudicacion de Menor Cuantia No.0151-2014-ERM-2014-ONPE.

Segundo Punto Controvertido: De ser amparado el primer punto controvertido,
determinar si corresponde o no, que se ordene a ta ONPE la inmediata restitucién a
TELEFONICA DEL PERU S.A.A,, de las sumas que fueron retenidas como cobro de
la penalidad impuesta por la demora en el Enlace a la Red de Voto Electronico para
los centros de votacion IE Lincoin de la Punta e IEP Clara Cogorno — Secundaria de
la Punta, correspondientes al Literal a) del Numeral 1 del Anexo C de los Términos
de Referencia de las Bases de la Adjudicacién de Menor Cuantia No.0151-2014-
ERM-2014-ONPE, mas los intereses que se devenguen hasta la fecha de su pago
efectivo.

Tercer Punto Controvertido.- Determinar si corresponde o no, que se proceda al
recalculo de la penalidad aplicada a TELEFONICA DEL PERU S.A.A., por la demora
en la entrega del "Plan y configuracién inicial del servicio”, correspondiente al
Numeral 2 del Anexo C de los Términos de Referencia de las Bases de la
Adjudicacion de Menor Cuantia No.0151-2014-ERM-2014-ONPE.

Cuarto Punto Controvertido.- De ser amparado el tercer punto controvertido,
determinar si corresponde o no, que se ordene a la ONPE la inmediata restitucion a
TELEFONICA DEL PERU S.A A, de las sumas que fueran retenidas como cobro de
la penalidad impuesta respecto de entrega del “Plan y configuracion inicial del
servicio”, mas los intereses que se devenguen hasta la fecha de su pago efectivo.

A
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Quinto Punto Controvertido.- Determinar si corresponde o no, que se declare que
TELEFONICA DEL PERU S.A.A. no incurrié en incumplimiento alguno que amerite
la aplicacion de la penalidad correspondiente al “Informe de Instalacion e
implementacién del servicio” que fuera comunicada a TELEFONICA DEL PERU
S.AA. mediante la Carta N0.000202-2014-SGL.-GAD/ONPE.

Sexto Punto Controvertido.- De ser amparado el quinto punto controvertido,
determinar si corresponde o no, que se deje sin efecto la penalidad correspondiente
al “Informe de Instalacion e impiementacién del servicio” que fuera comunicada a
TELEFONICA DEL PERU SAA. mediante la Carta No0.000202-2014-SGL-
GAD/ONPE.

Séptimo Punto Controvertido.- De ser amparado el quinto punto controvertido,

determinar si corresponde o no, que se ordene a la ONPE la inmediata restitucion a

TELEFONICA DEL PERU S.AA. de las sumas que fueran retenidas como cobro de
las penalidades impuestas bajo el concepto de ‘Informe de Instalacidn e
' implementacién del servicio” que fuera comunicada a TELEFONICA DEL PERU
S.AA. mediante la Carta No.000202-2014-SGL-GAD/ONPE, mas los intereses que
se devenguen hasta la fecha de su pago efectivo.

Octavo Punto Controvertido.- De no ser amparado el quinto punto controvertido,
determinar si corresponde o no, que se proceda al recéiculo de la penalidad aplicada
a TELEFONICA DEL PERU S.A.A correspondiente al “informe de Instalacion e
implementacién del servicio”.

Novenc Punto Controvertido.- De ser amparado el octavo punto controvertido,
terminar si corresponde o no, que se ordene a la ONPE la inmediata restitucién a
TELEFONICA DEL PERU S.A.A. de las sumas que fueran retenidas como cobro de
las penalidades impuestas bajo el concepto de ‘“informe de Instalacién e
implementacion del servicio” que fuera comunicada a TELEFONICA DEL PERU
S.AA. mediante la Carta No.000202-2014-SGL-GAD/ONPE, mas los intereses que
se devenguen hasta la fecha de su pago efectivo.

Décimo Punto Controvertido.- Determinar si corresponde o no, que se proceda al
recalculo de la penalidad aplicada a TELEFONICA DEL PERU SAA,
correspondiente a los hechos ocurridos en los centros de votacion (CV-CE-IE 6010
Hilda Benedicta Carrillo Agapito, de Pucusana; IE 6030 Victor Andrés Belaunde Diez
Canseco de Punta Hermosa; e IE-6013-Virgen inmaculada del Rosario de San
Bartolo, el dia 28 de septiembre de 2014; asi como en el CV-CE |E 6010 Hilda
Benedicta Carrillo Agapito, de Pucusana, el dia 5 de octubre de 2014 en la ejecucion
del Contrato No.148-2014-ONPE.

Décimo Primer Punto Controvertido.- De ser amparo el décimo punto
controvertido, determinar si corresponde o no, que se ordene a la ONPE la
inmediata restitucion a TELEFONICA DEL PERU S.AA., de las sumas que fueran
retenidas como cobro de las penalidades impuestas respecto de los hechos
ocurridos en los centros de votacion (CV-CE-IE 6010 Hilda Benedicta Carritlo
Agapito, de Pucusana; IE 6030 Victor Andrés Belatinde Diez Canseco de Punty0
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6.6.

6.7.

Hermosa; e |1E-6013-Virgen Inmaculada dei Rosario de San Bartolo, el dia 28 de
septiembre de 2014, asi como en el CV-CE [E 6010 Hilda Benedicta Carrillo Agapito,
de Pucusana, el dia 5 de octubre de 2014, mas los intereses que se devenguen
hasta la fecha de su pago efectivo.

Décimo Segundo Punto Controvertido.- En el supuesto que el Arbitro Unico
establezca que a TELEFONICA DEL PERU S.AA., si se le debe aplicar alguna de
las penalidades discutidas en este proceso, determinar mediante una liquidacion el
monto total de las penalidades que la ONPE debe cobrar a la demandante.

Décimo Tercer Punto Controvertido.- Determinar que parte debe asumir el pago
de las costas y costos del presente proceso.

El Arbitro Unico se reservd el derecho de analizar individual o
conjuntamente, y en su caso resolver los puntos controvertidos no
necesariamente en el orden sefialados en la presente acta. Asi mismo se
indicé que podia omitir con expresién de razones el pronunciamiento
sobre algun punto controvertido si ello careciera de objeto en razén del
pronunciamiento sobre otro u otros puntos controvertidos con los que el

omitido guarde vinculacién.

MEDIOS PROBATORIOS:
El Arbitro Unico admitié los siguientes medios probatorios:

Medios probatorios de TELEFONICA
Los documentos ofrecidos en el acapite VI. Medios Probatorios y

Anexos, del escrito de Demanda, numerados del Anexo 1 al Anexo 15.

Medios probatorios de la ONPE
Los documentos ofrecidos en el acapite Medios Probatorios, numerados

del 1 al 19, del escrito sumillado: “Excepcion de Caducidad,

Contestacion da la Demanda, Delegacién de Representacion”,

PRESENTACION DE ALEGATOS ESCRITOS
Mediante Resolucién N° 10, se declard cerrada la etapa probatoria y de

conformidad con lo establecido en el numeral 44 de las reglas del proceso
arbitral, se otorgd un plazo de cinco (05) dias habiles para que presenten

0
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TELEFONICA y la ONPE presentaron sus alegatos mediante escrito de
fecha 12 de febrero de 2016

6.8. AUDIENCIA DE INFORMES ORALES
Con fecha 09 de marzo de 2016, se realizd la audiencia de informes

orales con la asistencia de! representante de TELEFONICA y del
representante de la ONPE

6.9. PLAZO PARA LAUDAR.
De conformidad con el numeral 45 del Acta de instalacidn del Arbitro

Unico, mediante Resolucion N° 12, se fijo en treinta dias habiles el plazo
para laudar, et cual fue ampliado por treinta dias adicionales mediante
Resolucion N° 15,

6.10.LA DEMANDA.
Con fecha 02de setiembre de 2015, TELEFONICA, presenté su demanda

contra la ONPE, con el petitorio siguiente:

PETITORIO

1. Primera Pretensién Principal: Que se proceda al recélculo de la penalidad aplicada
por la demora en el Enlace a fa Red de Volo Electrénico para los centros de votacion IE
Lincoln de la Punta e IEP Clara Cogorno — Secundaria de la Punta, correspondientes al
Literal a) del Numeral 1 del Anexo C de los Términos de Referencia de las Bases de la
Adjudicacién de Menor Cuantia No.0151-2014-ERM-2014-ONPE.

1.1. Pretensién Accesoria de la Primera Pretensién Principal: Que se ordene a fa ONPE
la inmediata restitucion a TDP de las sumas que fueran indebidamente refenidas como
cobro de la penalidad impuesta por la demora en el Enlace a la Red de Voto
Electronico para los centros de votacion IE Lincoln de la Punta e IEP Clara Cogorno -
Secundaria de la Punta, correspondientes al Literal a) del Numeral 1 del Anexo C de
los Términos de Referencia de las Bases de la Adjudicacion de Menor Cuantia
No.0151-2014-ERM-2014-ONPE, m4s los infereses que se devenguen hasta la fecha
de su pago efectivo.

2. Sequnda Pretensién Principal: Que se proceda al recalculo de la penalidad aplicada
por la demora en la entrega del “Plan y configuracion inicial del servicio”,
correspondiente al Numeral 2 def Anexo C de los Términos de Referencia de las Bases
de la Adjudicacién de Menor Cuantia No.01561-2014-ERM-2014-ONPE.

2.1. Pretension Accesoria de la Segunda Pretensién Principal: Que se ordene a fa
ONPE la inmediata restitucion a TDP de las sumas que fueran indebidamente retenidas
como cobro de la penalidad impuesta respecto de entrega del "Plan y configuracion
inicial del servicio”, mas los intereses que se devenguen hasta la fecha de su pago

efecﬁvo.. A
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3.1

3.2

3.3

3.4

4.1

-

Tercera Pretension Principal; Que se declare que TDP no incurrié en incumplimiento
alguno que amerite fa aplicacion de la penalidad )correspondiente al “Informe de
Instalacion e implementacion del servicio” que fuera comunicada a TDP mediante la
Carta No.000202-2014-SGL-GAD/ONPE.

Primera Pretensién Accesoria a la Tercera Pretensién Principal: Que se deje sin
efecto la penalidad correspondiente al “Informe de instalacién e implementacién del
servicio” que fuera comunicada a TDP mediante la Carta No.000202-2014-SGL-
GAD/ONPE.

Sequnda Pretensién Accesoria a la Tercera Pretensidn Principal: Que se ordene a
la ONPE la inmediata restitucion a TDP de las sumas que fusran indebidaments
retenidas como cobro de las penalidades impuestas bajo el concepto de “Informe de
Instalacion e implementacion del servicio” que fuera comunicada a TDFP mediante la
Carta No.000202-2014-SGL-GAD/ONPE, més los infereses que se devenguen hasta la
fecha de su pago efectivo.

Pretensién Subordinada de la Tercera Pretensiéon Principal: Que en el negado
supuesto de que se desestime nuestra Tercera Pretension Principal, se proceda al
recalculo de la penalidad correspondiente al "Informe de Instalacién e implementacion
del servicio”. |

Pretensiéon Accesoria de la Pretensién Subordinada de la Tercera Pretension
Principal: Que se ordene a la ONPE la inmediata restitucion a TDP de las sumas que
fueran indebidamente retenidas como cobro de las penalidades impuestas bajo el
concepto de ‘Informe de Instalacién e implementacion del servicio” que fuera
comunicada a TDP mediante la Carta No.000202-2014-SGL-GAD/ONPE, mas los
intereses que se devenguen hasta la fecha de su pago efectivo.

Cuarta Pretension Principal: Que se proceda al recalculo de la penalidad
correspondiente a los hechos ocurridos en los centros de votacion (CV-CE-IE 6010
Hilda Benedicta Carrilio Agapito, de Pucusana; IE 6030 Victor Andrés Belatnde Diez
Canseco de Punta Hermosa; e IE-6013-Virgen Inmaculada del Rosario de San Bartolo,
el dia 28 de septiembre de 2014; asi como en & CV-CE IE 6010 Hilda Benedicta
Carrillo Agapito, de Pucusana, el dia § de octubre de 2014 en la ejecucion del Contrato
No.148-2014-ONPE.

Pretensién Accesoria a la Cuarta Pretensién Principal; Que se ordene a la ONFE la
inmediata restitucion a TDF de las sumas que fueran indebidamente retenidas como
cobro de las penalidades impuestas respecto de los hechos ocurridos en los centros de
votacién (CV-CE-IE 6010 Hilda Benedicta Carrillo Agapito, de Pucusana, I1E 6030 Victor
Andrés Belaunde Diez Canseco de Punta Hermosa, e JE-6013-Virgen Inmaculada del
Rosario de San Bartolo, el dia 28 de septiembre de 2014, asi como en el CV-CE IE
6010 Hilda Benedicta Carrillo Agapito, de Pucusana, el dia 5 de octubre de 2014, mas
los intereses que se devenguen hasta la fecha de su pago efectivo.

Quinta Pretension Principal: Que, en caso al pronunciarse respecto de nuestras
pretensiones principales, sus accesorias y/o las subordinadas y sus accesorias, el
Arbitro Unico hubiera resuelto determinando que TDP sf incurrié en alguna o mas de
las penalidades discutidas en este proceso, que proceda a efectuar la liquidacion total
de las penalidades que la ONPE puede cobramos.

Sexta Pretension Principal: Que se condene & la ONPE al pago de las costas y

costos del presente proceso. J
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VII.

7.1.

7.2,

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Excepcion

Con su escrito de contestacion a la demandada la ONPE promueve la
EXCEPCIC)N. DE CADUCIDAD, alegando el vencimiento del plazo de
caducidad para que TELEFONICA pueda recurrir a los mecanismos de
solucién de controversias para cuestionar la penalidad aplicada sobre el

item 1 a) del Anexo C.

Contestacion de la Demanda
La ONPE contesté la demanda interpuesta por TELEFONICA dentro del
plazo otorgado mediante Resolucion N° 02, argumentando lo siguiente:

Sostiene la ONPE, que TELEFONICA cuestiona la aplicacion de
penalidades por mora de los items 1 a), 2 y 4 y ofras penalidades item 17
b) en las que habria incurrido en la ejecucion del servicio de
Telecomunicaciones VE - ERM, aduciendo errores en el cémputo de los
dias de retraso, asi como la férmula aplicada para la determinacién de la
penalidad diaria y con elio el total de la penalidad aplicable por cada uno
de los items mencionados.

Indica la ONPE que, segun los plazos previstos en el Contrato y las
fechas de instalacion y entrega efectuados por TELEFONICA se tiene que
mediante Memorando N° 2191-2014-GITE/ONPE y el Informe N°® 1427-
2014-SGIST-GITE/ONPE se determind lo siguiente:

Anexo C-item 1 a)

Centro de votacion Fecha de Fecha de Retraso | Penalidad | Penalidad
con el sistema de Instalacion instatacion en dias Diaria Caiculada
voto electronico (segin {Contratista) S/
contrato)
IEP Lincoln de La Punta 18/09/2014 22092014 4 47,240.T1 188,962.84
IEP Clara Cogorno - 18/08/2014 2210912014
Secundaria de La Punta

7
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Anexo C - item 2

Plan y configuracion | Fecha de Fecha de Retraso en | Penalida | Penalidad
inicial del servicio instalacion instalacién dias d Calculada
(segun (Contratista) Diaria St
contrato)
Quince (15) dias 20/09/2014 2310972014 3 30,706.46 | 92,119.38
después de suscrito el
confrato
Observado y 28/09/2014
comunicado al
contratista
Se recibe subsanacion 30/09/2014
de observacion
conforme
Anexo C-item 4
informe de instalacion e Fecha de Fecha de Retraso | Penalidad | Penalidad
implementacion del | Instalacion instalacién | endias Diaria Calculada
servicio (segun {Contratista) St
contrato)
Con fecha establecida al 27109/2014 26/09/2014
1ra observacion 29109/2014
comunicada al proveedor el
Se recibe subsanacion de 01/10/2014 HMA10/2014
observacién parcial faltando
{0s observaciones
2da Observacion 09/16/2014
comunicada al proveedor el 24 27,914.97 | 660,959.28
Se recibe subsanacion de 14/10/2014 14/10/2014
observacidn parcial,
faltando una observacion
3ra observacion 17/10/2014
comunicada at proveedor el
Se levantd observacion 2111012014 21/10/2014
Otras Penalidades - item 17 b}
Centro de votacion con el Fecha de Respuesta Retraso en Penalidad Penalidad
sistema de voto electrénico | ocurrenc hora o fraccion (% UIT) calculada &/
a
CV-CE IE 6010 Hilda 28i09/201 29/08/2014 24 20% 18,240.00
Benedicta Carrillo Agapito de 4
Pucusana (Demora 1 dia)
IE 6030 Victor Andres 28/09/201 29/09/2014 24 20% 18,240.00
Belaunde Diez Canseco de 4
Punta Hermosa {Demora 1
dia)
IE 6013 Virgen Inmaculada 28/09/201 | 30/09/2014 48 20% 36,480.00
del Rosario de San Barfolo 4
(Demora 2 dias)
CV-CE |E 8010 Hiida 05/10/201 | 05/10/2014 1 20% 760.00
Benedicta Carrille Agapito de 4
Pucusana (Demora 10
minutos)
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Manifiesta la ONPE que, respecto de las penalidades aplicadas con
Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE de 22 de diciembre de 2014,
TELEFONICA le remitio el 07 de enero de 2015 la Carta TDP -GIN-001-
2014 solicitando la reconsideracién de las mismas.

Este documento segun fa ONPE sefala:

“....conforme a sus propios términos, cita la penalidad aplicada al item 1 a) del
Anexo C, pero el cuestionamiento que efectua telefonica versa Unicamente
respecto de las penalidades aplicadas sobre los items 2 y 4 del anexo ¢ y ef item
17 b) otras penalidades, precisando de manera expresa que el importe total de
penalidades que debe aplicar la ONPE ascenderian al monto de S/. 194,282.84,
de los cuales S/ 193,5622.84 corresponderian a fa penalidad por mora (S/.
188,962.84 por el item 1 a) y S/ 4,560.00 por el ftem 2) y S/ 760.00 a ofras
penalidades”.

ABSOLUCION DE EXCE.PCI(')N

Dentro del plazo otorgado mediante Resolucion N° 04, el Contratista
absolvid el traslado de la excepcion alegando que tal excepcion
formulada por la ONPE carece de fundamentos, por lo que debe ser
declarada infundada.

MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA

En el numeral 8 del Acta de Instalacion de! Tribunal Arbitral, se establecio
que el arbitraje se regira de acuerdo a las reglas establecidas en el Acta
de Instalacion, la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el
Decreto Legislativo N° 1017 y modificada por Ley N° 29873, su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF vy
modificado por Decreto Supremo N° 138-2012-EF, y las Directivas que
apruebe el OSCE para tal efecto. Supletoriamente, regiran las normas
procesales contenidas en el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que norma el arbitraje. Asimismo en caso de insuficiencia de
las reglas que anteceden, el arbitro Unico queda facultado en todo
momento para establecer las reglas procesales adicionales que sean

necesarias, respetando el principio de legalidad y resguardando el
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10.1.

derecho constitucional al debido proceso y al derecho de defensa de las

partes, velando porque el procedimiento se desarrolle bajo los principios

de celeridad, equidad, inmediacion, privacidad, concentracion economia

procesal y buena fe.

CONSIDERANDOS

CUESTIONES PRELIMINARES

En forma previa a decidir sobre la materia controvertida, corresponde

sefialar lo siguiente:

i).

vi).

vi).

Que, queda establecido que el Tribunal Arbitral, de conformidad con el acuerdo
suscrito entre las partes y ¢l Reglamento, asi como en la Ley de Arbitraje, que
en caso de deficiencia o vacio de las reglas que aprobadas, resolvera en forma
definitiva del modo que considere apropiado;

Que, las partes no impugnaron o reclamaron de las disposiciones de
procedimiento aprobadas con el Acta de Instalacion,

Que, el TELEFONICA, presenté su demanda con las pretensiones materia del
presente Laudo dentro de los plazos dispuestos y ejercid plenamente su
derecho de defensa.

Que, ia ONPE, fue debidamente emplazada con las pretensiones materia de la
demanda la absolvio formulo reconvencion vy ejercid plenamente su derecho a
la defensa.

Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos v,

Giue, el Tribunal Arbitral procede a laudar dentro del plazo establecido.

Que, el Tribunal Arbitral ha efectuado un estudio integral y exhaustivo de las
posiciones de las partes y los medios probatorios ofrecidos y actuados, la

resefia de las mismas en el laudo constituye una exposicion abreviada.

Considerando el marco legal aplicable a las controversias y utilizando los

mecanismos de interpretacion legal, el Tribunal Arbitral procedera a

analizar y resolver el caso en funcion a las prestaciones que forman el

contenido del contrato, las normas imperativas y supletorias pertinentes,

con la finalidad de dilucidar el contenido de la relacién obligatoria

generada entre las partes y la solucion de la controversia especifica en

este caso generada.

A
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10.2.EL ORDEN DEL ANALISIS DE LAS PRETENSIONES A RESOLVERSE

Asi, con los argumentos expuestos con la demanda, su contestacion,
alegatos e informes orales, asi como a las pruebas aportadas y puestas a
consideracién a lo largo del presente proceso, incluyendo las
manifestaciones de las partes en las diligencias llevadas a cabo,
corresponde en este estado la evaluacién de los elementos indicados, con
el objeto de determinar si se debe o no amparar las pretensiones
planteadas por la TELEFONICA.

Considerando que las pretensiones en examen son numerosas y su
complejidad resulta de las situaciones controversiales planteadas por las
partes partiendo de sus respectivas posiciones, el andlisis de las mas se
abordara en bloques que agrupan los puntos controvertidos vinculados en

si, de modo que el pronunciamiento del Tribunal Arbitral respecto de la

misma situacion en conflicto y sus conexiones, sean resueltas en

conjunto.

El analisis de las controversias sometidas a la competencia del Arbitro
Unico se iniciara con el correspondiente a la Excepcion de Caducidad

formulada por la ONPE.

Luego, el Arbitro Unico abordara el analisis del PRIMER BLOQUE DE
ANALISIS: La determinacion sobre si corresponde o no, el recalculo de
la penalidad apticada y la inmediata restitucion de las sumas retenidas
por la demora en el Enlace a la Red de Voto Electrénico (centros de
votacién IE Lincoln e IEP Clara Cogorno — Secundaria de La Punta),
correspondientes al Literal a) Numeral 1 Anexo C de los Terminos de
Referencia de las Bases de la Adjudicacién de Menor Cuantia N°0151-
2014-ERM-2014-ONPE, comprendidas en el Primer y Segundo Puntos

Controvertidos que a su vez corresponden con la Primera Pretension

b
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En el SEGUNDO BLOQUE DE ANALISIS: La determinacion sobre si
corresponde ¢ no, el recalculo de la penalidad aplicada y la inmediata
restitucion de las sumas retenidas, por la demora en la entrega del “Plan y
configuracion inicial del servicio”, correspondiente al Numeral 2 Anexo C de
los Términos de Referencia de las Bases de la Adjudicacion de Menor
Cuantia N°0151-2014-ERM-2014-ONPE, comprendidas en el Tercer y
Cuarto Puntos Controvertidos, que a su vez corresponden con la

Segunda Pretension Principal y su Pretension Accesoria, de la demanda.

El TERCER BLOQUE DE ANALISIS: La determinacidon sobre si corresponde
o no, que se declare que TELEFONICA no incurrié en incumplimiento, se deje
sin efecto la penalidad aplicada por atraso en la entrega del “Informe de
Instalacion e implementacion del servicio” comunicada con la Cara
No0.000202-2014-SGL-GAD/ONPE vy la restitucidn de los montos retenidos.
Asimismo en defecto, se haga el recalculo de la penalidad y se ordene la
restitucion del exceso retenido; Pretensiones comprendidas en los Puntos
Controvertidos Quinto, Sexto, Sétimo, Octavo y Noveno, que a su vez
corresponden con la Tercera Pretension Principal y sus Pretensicnes
Accesoria y Subordinada y la Accesoria a la Subordinada de la demanda de
TELEFONICA.

En el CUARTO BLOQUE DE ANALISIS: La determinacion sobre si
corresponde © no, el recaiculo de la penalidad aplicada y la inmediata
restitucion de las sumas retenidas, por los hechos ocurridos en los centros de
votacion (CV-CE-IE 6010 Hilda Benedicta Carrillo Agapito, de Pucusana; |E
6030 Victor Andrés Belatnde Diez Canseco de Punta Hermosa,; e IE-6013-
Virgen Inmaculada del Rosario de San Bartolo, el 28 de septiembre de 2014,
asi como en el CV-CE |E 6010 Hilda Benedicta Carrillo Agapito, de
Pucusana, e! 5 de octubre de 2014, en el curso de la ejecucion del Contrato,
comprendidas en el Décimo y Décimo Primer Puntos Controvertidos, que

a su vez corresponden con la Cuarta Pretension Principal y su Pretension

N
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En el QUINTO BLOQUE DE ANALISIS: Determinacion del monto total de las
penalidades que la ONPE debe cobrar, en el supuesto que el Arbitro Unico
establezca que debe aplicar a TELEFONICA alguna de las penalidades
discutidas en este proceso, pretension comprendida en el Décimo Segundo
Punto Controvertido, que a su vez corresponde con la Quinta Pretension

Principal de la demanda.

Finalmente el Tribunal Arbitral emitira pronunciamiento sobre las costas y
costos del presente proceso arbitral, materia del Décimo Tercer Punto
Controvertido, que a su vez corresponden con la Sexta Pretensién

Principal.

10.3. ANALISIS DE LA EXCEPCION DE CADUCIDAD

Posicion de la ONPE

Sefiala la ONPE que segun la Clausula Décimo Octava del Contrato,
cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje administrativo
para resolver las controversias que surjan en la etapa de ejecucidn
contractual, dentro del plazo de caducidad previsto en los Articulos 144°,
170°, 175° y 177° del Reglamento, o en su defecto, en el Articulo 52° de
la LCE. Asimismo, que facultativamente cualquiera de las partes podra
someter a conciliacion la controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje
a falta de acuerdo, segun lo sefialado en el Articulo 214° del Reglamento.

Indica la ONPE que, antes de producirse la culminacion de la ejecucion
contractual, TELEFONICA dejo constancia de la existencia de
controversias derivadas de penalidades aplicadas por la ONPE con Carta
N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE de 22 de diciembre de 2014, habiendo
remitido la Carta TDP -GIN-001-2014 del 07 de enero de 2015, solicitando
la reconsideracion de las mismas, documento en el que se cita la
penalidad aplicada al item 1 a) del Anexo C, pero el cuestionamiento que
efecttia versa unicamente respecto de las penalidades aplicadas sobre los
items 2 y 4 del Anexo C y el item 17 b) otras penalidades,; sefalando de

manera expresa que el importe total de penalidades que debia aplicar la

e
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ONPE ascenderian a $S/.194,282.84, de los cuales S$/.193,522.84
corresponderian a la penalidad por mora y S/.760.00 a otras penalidades.

Alega la ONPE que con ello TELEFONICA admitia como valida y correcta
la penalidad por mora aplicada sobre el item 1 a) en el monto de
$/.188,962.84 y sefialaba que por el item 2 la penalidad deberia ser de
S/.4,560.00 y por el item 4 no existia retraso alguno y no cabia aplicar
ninguna penalidad.

Manifiesta la ONPE que, cuando presenté la solicitud de conciliacion ante
el Centro de Conciliacion y de Negociacidon Omega, sefialé como puntos
de controversia las penalidades aplicadas por los item 2 y 4 del Anexo C y
las otras penalidades aplicadas conforme al item 17 b), especificando
como reclamo a conciliar se dejen sin efecto las penalidades
comunicadas mediante la Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE
notificada el 23 de diciembre de 2014 y se proceda al recalculo de las
penalidades conforme a los montos y férmula de calculo contenidos en la
Carta TDP -GIN-001-2014, lo que implica que se reconocia la validez y
consintié la penalidad aplicada sobre el item 1 a) referido a la fecha limite
para tener instalados, configurados y operativos los enlaces de

telecomunicaciones de la Red de Voto Electrénico - VE.

Menciona la .ONPE que, segun la demanda se ha establecido como
Primera Pretension Principal el recalculo de la penalidad aplicada por la
demora en el Enlace a la Red de Voto Electronico para los centros de
votacion |E Lincoln de la Punta e IEP Clara Cogorno ~ Secundaria de la
Punta, correspondientes al Literal a) del Numeral 1 del Anexo C de los
Términos de Referencia de las Bases de la Adjudicacion de Menor
Cuantia N° 0151-2014-ERM-2014-ONPE y como Pretension Accesoria de
esa Pretension Principal que se ordene a la ONPE la inmediata restitucion
de las sumas retenidas como penalidad mas los intereses que se
devenguen hasta la fecha de su pago efectivo; advir‘tiéndose sobre el

particular, que ese extremo de la demanda incurre en caducidad, por

cuanto: CA
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i) TELEFONICA por actos propios inmediatos y posteriores a la
comunicacion de la penalidad consintié su aplicacién, no controvirtiendo
la penalidad por S/ 188,962.84 ni en la Carta TDP -GIN-001-2014 de 07
de enero de 2015 ni en la solicitud de conciliacion del 16 de enero de
2015.
ii) Cualquielr computo de plazo para recurrir al arbitraje para resolver
dicha “supuesta controversia” no puede establecerse a partir del Acta de .
Conciliacion por Falta de Acuerdo N° 0036-23015 del 11 de febrero de
2015, ya que conforme a la solicitud de conciliacion la aplicacién de
. penalidad por S/.188,862.84 no fue materia de controversia por parte
TELEFONICA.
iii) La controversia a que hace referencia TELEFONICA en su demanda
respecto a la penalidad del item 1 a) deviene en extemporanea e incurre
en caducidad, al haber operado el plazo del numeral 52.2 del Articulo

52° de la LCE, cuanto mas si por actos propios ha validado la recepcion

y conformidad de la prestacién prevista en este item con un retraso de 4

dias y producida la culminacion de la ejecucién contractual.

Sostiene la ONPE que queda claro que el plazo para que TELEFONICA
pueda recurrir a los mecanismos de solucién de controversias para
cuestionar la penalidad aplicada sobre el item 1 a) del Anexo C ha
vencido, operando la caducidad conforme a lo previsto en el Contrato y
las normas relativas a las contrataciones estatales, existiendo
manifestacion expresa y probada que la consintid en su oportunidad,
situacion que ahora pretende soslayar incorporando como pretensién un

pedido de recalculo que no controvirtio y que en extemporaneo.

Posicion de la TELEFONICA

TELEFONICA alega que la excepcién de caducidad formulada por la

ONPE carece de fundamentos, por lo que la misma debe ser declarada

infundada, sefalando: A
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i) Respecto de la Carta TDP -GIN-001-2015

Expone la TELEFONICA que curso la Carta TDP -GIN-001-2015 para que
la ONPE reconsidere las penalidades impuestas, procedimiento no
regulado ni en las normas de contratacion pdblica ni en el Contrato y que
la reconsideraciéon formulada no es més que una solicitud de gracia para
que la ONPE analice con mayor detalle las penalidades impuestas y las
deje sin efecto. El mecanismo de solucion de controversias establecido en
el Contrato solo contempla la conciliacién y el arbitraje. En ese sentido,
segun alega nada hubiera ocurrido si, sin presentar la Carta TDP -GIN-
001-2015 procedia, dentro del plazo de Ley, a activar el mecanismo de

solucion de controversias acordado, lo que efectivamente ocurrio.

Menciona TELEFONICA que, conforme a lo anterior, la ONPE incurre en
un error al sefialar que senté su posicion en la Carta TDP -GIN-001-2015
respecto de la penalidad cuestionada, dejandola consentir por no haber
hecho expresa mencion a ella. Afirma TELEFONICA que presentt esa
comunicacion para evitar la activacion del procedimiento de solucién de
controversias brevisto en el Contrato, lo que finalmente no pudo ser
evitado. En este sentido, el no haber hecho referencia a la penalidad
cuestionada en la Carta TDP -GIN-001-2015, no puede considerarse
como que sentd su posicion sobre dicha penalidad y menos aun la dejo
consentir, toda vez qgue conforme han demostrado, la Carta TDP -GIN-
001-2015 no forma parte del procedimiento de solucién de controversias
y, por tanto, no puede sostenerse que renuncio a cuestionar la Penalidad

Cuestionada.

ii) Respecto de la Solicitud de Conciliacion

Expresa la TELEFONICA que la ONPE sostiene este extremo de la
excepcion formulada en el supuesto que no sometio a conciliacién la
Penalidad Cuestionada, pues solo se habrian sometido a conciliacion las
demas penalidades comunicadas mediante Carta N°000202-2014-SGL-

GAD/ONPE. /(s
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Indica la TELEFONICA que, este argumento carece de sustento, pues de
la sola revisién de su Solicitud de Conciliacion queda claro que todas las
penalidades comunicadas en la Carta N°000202-2014-SGL-GAD/ONPE
fueron sometidas a arbitraje, siendo que su Solicitud de Conciliacion

sefiala expresamente:

“TELEFONICA presenta la solicitud de conciliacién con el objetivo que la
ONPE:

/ * Degje sin efecto las penalidades comunicadas mediante la Carta No.
000202-2014-SGL-GAD/ONPE, notificada a TELEFONICA el 23 de
diciembre de 2014, aplicadas en la efecucion del Confrato No. 148-
2014-ONPE.

v  Proceda al recalculo de las penalidades materia de fa Carta No.
000202-2014-SGL-GAD/ONPE, teniendo en consideracion los
términos pactados en el Contrato No. 148-2014-ONPE, conforme a
los montos y formula de calculo contenido en la Carta
TELEFONICA-GIN-001-2014, remitido por TELEFONICA a la ONPE
el 7 de enero de 2015. (...)"

Manifiesta la' TELEFONICA que mediante Carta N°000202-2014-SGL-
GAD/ONPE la ONPE le comunico la imposicién de cuatro penalidades y
que cuando presenté la Solicitud de Conciliacién con la finalidad de que la
ONPE ‘“deje sin efecto las penalidades comunicadas mediante la Carta
No. 000202-2014-SGL-GAD/ONPE, notificada a TELEFONICA el 23 de
diciembre de 2014, aplicadaé en la ejecucion del Confrato No. 148-2014-
ONPE”, solicitd que se deje sin efecto todas las penalidades materia de la
referida Carta No. 000202-2014-SGL-GAD/ONPE, por lo que no puede
interpretarse que excluyd de su pedido la penalidad cuestionada, pues el

pedido fue claro: todas las penalidades debian dejarse sin efecto.

Expone TELEFONICA que, el hecho de que el segundo extremo de su
pedido de conciliacion haya hecho referencia a que la ONPE debia
efectuar el recalculo de las penalidades impuestas conforme a los
términos desarrollados en la Carta TDP -GIN-001-2014 (sin mayor
desarrollo sobre la penalidad cuestionada), tampoco puede ser entendido

como que no sometid a conciliaciéon la penalidad cuestionada. c/é0
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Indica la TELEFONICA que el hecho de no haber desarrollado un mayor
sustento en la Carta TDP -GIN-001-20154 sobre como debian aplicarse
las penalidades impuestas, no puede entenderse de manera aislada
respecto del extremo de su Solicitud de Conciliacion referido a que la
ONPE debia dejar sin efecto todas las penalidades materia de la Carta
N°000202-2014-SGL-GAD/ONPE. Agrega que si acaso segun alega ia
ONPE, no sustenté correctamente en la Solicitud de Conciliacién en
cuanfo a como debia procederse al recalculo de la penalidad cuestionada,
ello no puede ser interpretado unilateraimente por la ONPE como una
renuncia 0 consentimiento. Concluye afirmando que en ese sentido,
habria quedado demostrado que la Solicitud de Conciliacion si incluyd a la
penalidad cuestionada, por lo que este extremo de la excepcion formulada
por la ONPE también carece de sustento.

Decision del ARBITRO UNICO

Del analisis de las posiciones expuestas por las partes, es de verse que la
Excepcion de Caducidad formulada por ia ONPE sustenta dos extremos,
el primero referido a que TELEFONICA consinti6é la aplicacion de las
penalidades hasta por S/ 188,962.84, controvertidas ni con ia Carta TDP
-GIN-001-2014 de 07 de enero de 2015 ni con la solicitud de conciliacion
del 16 de enero de 2015, produciendo la caducidad de su derecho a
formar controversia como consecuencia de actos propios inmediatos y
posteriores a la comunicacion de la penalidad.

El segundo extremo, refiere que la demanda respecto de la penalidad del
item 1 a) deviene en extemporanea a! haberse incurrido en caducidad,
por efecto de del plazo del numeral 52.2 del Articulo 52°" de la LCE, por

haber validado, con actos propios, la recepcion y conformidad de la

' Articulo 52° de la LCE

“(...)52.2. Los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben solicitarse en cualquier momento
anterior a la fecha de culminacion del contrato. Para los casos especificos, en los que la materia en
controversia se refiere a nulidad de contrato, resolucién de contrato, ampliacion de plazo contractual,
recepcién y conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacion del contrato y pago, se
debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo de quince (15} dias habiles conforme a o
sefialado en el reglamento. ..

(...)Todos los plazos previstos son de caducidad.”

Articulo 215° del Reglamento de la LCE

“(...) Si las partes optaron por el procedimiento de conciliacién de manera previa al arbitraje, éste debera
iniciarse dentro de un plazo de caducidad de quince (15) dias hébiles siguientes de emitida el Acta de no
acuerdo total o parcial (...).". Q/RQ
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f)

prestacion prevista en este item con un retraso de 4 dias y producida la

culminacién de la ejecucion contractual.

Con respecto al primer extremo anotado, el Arbitro Unico aprecia que el
meollo de la cuestién radica en los alcances de la reconsideracion
presentada con Carta TDP-GIN-001-2014 de 07 de enero de 2015. En
esta comunicacion, en sus parrafos inicial y finai? TELEFONICA sefiala
que su solicitud esta referida a las penalidad de la Carta N°000202-2014-
SGL-GAD/ONPE, mas la ONPE sostiene que por no incluir el detalle del
recalculo de todas y cada una de las penalidad y por indicar la penalidad
calculada en S/. 188,962.94 vy el Total Penalidad calculada por Mora en
S/. 193,22.84° debe entenderse que consintidé en el monto total de la
penalidad impuesta.

Sin hacer juicio sobre la forma de calculo y detfalle de los montos en
cuestion, el Arbitro Unico, estima gque aun cuando es evidente en la Carta
TDP -GIN-001-2014 la omisién parcial indicada por la ONPE y que
asimismo es confusa en cuanto al monto de la penalidad que no condice
con su demanda; es notorio que ello no es Gbice para que se entienda
que la reconsideracion de TELEFONICA comprende a todas la
penalidades aplicadas con la Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE,
cuestion que es aclarada con la solicitud de Conciliacién, acompafiada
por la ONPE como Anexo S de la contestacion a la demanda.

Este documento, que si bien no se explaya en los detalles de cada
penalidad, en su acapite inicial . RECLAMOS A CONCILIAR, expone
que busca: i) se deje sin efecto las penalidades de la Carta N° 000202~
2014-SGL-GAD/ONPE, ii) se proceda al recalculo de las penalidades con

2 parrafo inicial: “Por la presente lo saludamos cordialmente y a la vez solicitamos tener a bien
reconsiderar las penalidades indicadas en su carta de a referencia 3, sobre fa cual hemos formulado
los siguientes gjercicios y precisiones con la finalidad de establecer las penalidades que en realidad
corresponden ser aplicadas por parfe de ONPE a nuestra representada: {...)"

Parrafo Final: “Sin ofro particular, esperamos gue con estas precisiones se esclarezca la verdadera
magnitud de las penalidades a ser aplicadas”. Los resaltados en negrita son del Arbitro Unico.

' Primer parrafo de la dltima pagina: “Por lo expuesto, se concluye que el importe total de
penalidades que debe aplicar ONPE a nuestra representada seria por un monto de
$/.194,282.84". El resaltado en negrita es del Arbitro Unico.
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arreglo al Contrato y formula de caculo de su Carta TDP-GIN-001-2014 y
ili) se reserva el derecho de ampliar sus pretensiones.
Las pretensiones segun la solicitud de arbitraje, conforme al Acta de
Instalacion del Arbitro Unico, en la sede del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado OSCE, son:
“se ordene dejar sin efecto las penalidades comunicadas mediante la Carta
N°000202-2014-SGL-GAD/ONPE, aplicadas en ejecucién del Contrato.
se proceda el recalculo de las penalidades materia de la Carta N°000202-
2014-SGL-GAD/ONPE, conforme a los términos pactados en ef Contrato y las
formufas y montos contenidos en la Carta N°TDP-GIN-001-2014, remitida por
la demandante a la Entidad demandada.
La demandada se reserva el derecho de ampliar sus pretensiones y/o plantear
dentro del proceso arbitral pretensiones indemnizatorias por los dafos que
pudieron haber causado”.

Del analisis integral de la documentacion anotada, resulta entonces gue
no es posible sostener que la controversia no comprenda en sus
alcances todas las penalidades aplicadas ni forma logica de interpretar

que se haya excluido alguna de su reclamacion.

En cuanto a lo referido al plazo del numeral 52.2 del Articulo 52° de la
LCE, es de precisar que no se dan los supuestos para su aplicacion,
porque no hay el consentimiento alegado por la ONPE en vista que
TELEFONICA no habria sometid a conciliacion la penalidad cuestionada,
desestimandose la argumentacion de esta en el sentido que solo se
habrian sometido a conciliacion las demas penalidades comunicadas
mediante Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE.

Del analisis efectuado tampoco resulta de aplicacién el plazo de
caducidad de la norma acotada ni aquel del Articulo 215°* del Reglamento

por cuanto conforme a la propia declaracion de la ONPE, en su

* Articulo 215° del Reglamento de la LCE

“(...) Si las partes optaron por el procedimiento de conciliacidn de manera previa al arbitraje, este debera
iniciarse dentro de un plazo de caducidad de quince {15) dias hdbiles siguientes de emitida el Acta de no
acuerdo fotal o parcial {...).". \A}
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contestacién a la demanda® aludida en acapite previo, la controversia
quedd establecida oportunamente, sefialando:

"4.- En el presente caso se tiene que antes de producirse la culminacion de
la ejecucion contractual, Telefonica del Perii dejo constancia de la existencia
de controversias derivadas de la aplicacién de las penalidades comunicadas
por ONPE mediante Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE de fecha
22/12/14, habiendo remitido en fecha 07/01/15 la Carta TDP-GIN-001-2014
solicitando la reconsideracion de fas mismas (...)” (El resaltado en negrita es
del Arbitro Unico).

Asimismo respecto de la oportunidad de presentacion de la solicitud de
Conciliacion no existe contradiccién formulada por la ONPE, siendo que
est4d en efecto se produce con anticipacién al vencimiento del plazo
comentado. Sobre la oportunidad del inicio del arbitraje no hay objeciones
de las partes.

En las condiciones resefiadas el Arbitro Unico ha arribado a la conviccion
que la Excepcion de Caducidad formulada por la ONPE debe
desestimarse, sin perjuicio que con el analisis de las respectivas
pretensiones se establecera lo que corresponda en cuanto a las

penalidades aplicadas y las razones de la reclamacion de TELEFONICA.

10.4. ANALISIS DEL PRIMER BLOQUE
Comprende la determinacidn sobre si corresponde o no, el recalculo de la
penalidad aplicada y la inmediata restitucién de las sumas retenidas por
la demora en el Enlace a la Red de Voto Electrénico (Centros de Votacion
IE Lincoln e IEP Clara Cogorno - Secundaria de La Punta),
correspondientes al Literal @) Numeral 1 Anexo C de los Términos de
Referencia de las Bases de la Adjudicacion de Menor Cuantia N°0151-
2014-ERM-2014-ONPE, comprendidas en el Primer y Segundo Puntos

' punto 4. del acapite Il EXCEPCION DE CADUCIDAD, pagina 8, del escrito de contestacién a fa

demanda.
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Controvertidos que a su vez corresponden con la Primera Pretensidn

Principal y su Primera Pretension Accesoria, de la demanda.

Posicion de la TELEFONICA
Manifiesta TELEFONICA que, conforme al “Componente 2” del Numerai V

de los Términos de Referencia, debia establecer el Enlace a la Red de
Voto Electrénico para diversos centros de votacion. Segun el Literal a) del
Numeral 1 del Anexo C de los Términos de Referencia, ello debia ocurrir
a mas tardar el 18 de setiembre de 2014. Sin embargo, el Enlace a la Red
de los centros de votacion IE Lincoln de la Punta e {EP Clara Cogorno —
Secundaria de la Punta fue establecido recién el 22 de setiembre de
2014, con cuatro dias de atraso. El 23 de diciembre de 2014 la ONPE les
notificd la Carta N°000202-2014-SGL-GAD/ONPE con la aplicacion de la
penalidad correspondiente al retraso antes sefialado, conforme a lo

siguiente:

aper | HEECHADE L sl penatia

* VOTO.ELECTRONICO | WNsTaLAcion |7 INSTALACION | "7 20

< T MOTORLECIRONICO -1, o | INSTALACION ' Sy raainsay | 915

1EP LINCOLN DE LA PUNTA 18/09/2014 | 22/09/2014

LE.P. CLARA COGORNO - SECUNDARIA DE LA 4 47,240.71] 188,962.8¢

18/09/2014 22/09/2014

PUNTA

Sostiene TELEFONICA que, como puede verse del cuadro transcrito, la
ONPE ha considerado que incurrié en una demora de cuatro dias en el
cumplimiento de la referida obligacién y para el caiculo de la penalidad,
habria aplicado la formula de calculo contemplada en la Clausula Décimo

Tercera del Contrato.

Indica TELEFONICA que, la ONPE ha incurrido en un error al determinar
la “penalidad diaria”, y con ello el total de la penalidad aplicada
ascendente a S/.188,962.84). En efecto, si bien {a ONPE no ha expuesto
como determina la “penalidad diaria”, la misma no es la resultante de
aplicar la formula prevista en la Clausula Décimo Tercera, toda vez que la

A
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correcta determinacion de la “penalidad diaria”, y con elio el total de la
penalidad aplicable, es la siguiente:

Penalidad Diaria = 0.10 x Monto
F x Plazo en Dias

Dénde:

F =0.25 para plazos mayores a sesenta (60) dias o;
F = 0.40 para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias.

Considerando:

Monto: §/.2°456,517.00 _

Plazo en dias: 56 (contados desde el 5 de septiembre, en que se
suscribié el Contrato hasta el 31 de octubre, plazo en que
TELEFONICA debia proceder al retiro de equipos segun el Anexo
C, siendo esta la Ultima prestacién a su cargo)

F:0.40

Penalidad Diaria = 0.10 x 2°456,517.00
0.40 x 56

Penalidad Diaria = 5/.10,966.59

Penalidad x 4 dias = S/.43,866.36

Manifiesta TELEFONICA que, por lo tanto, queda claro que la ONPE ha
incurrido en un error al determinar la penalidad aplicable por la demora en
el Enlace a la Red de Voto Electronico para los centros de votacion IE
Lincoln de la Punta e IEP Clara Cogorno — Secundaria de la Punta,
correspondientes al Literal a) del Numeral 1 del Anexo C de los Términos
de Referencia, no debiendo aplicarse en consecuencia los $/.188,962.84
determinados en la Carta N°000202-2014-SGL-GAD/ONPE, sino el
importe antes sefialado, correspondiendo en consecuencia que se

proceda al recaiculo de la penalidad impuesta.

Sobre la Pretensién Accesoria de la Primera Pretensiéon Principal de su
demanda, sostiene TELEFONICA que, efectuado el recalculo de la
penalidad impuesta, corresponde que se ordene a la ONPE la inmediata

restitucion a TELEFONICA de las sumas que fueran indebidamente

N
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retenidas como cobro de las penalidades impuestas, mas los intereses

que se devenguen hasta |a fecha de su pago efectivo.

Posicion de la ONPE

Menciona la ONPE que del tenor de la Carta TDP-GIN-001-2014
mediante la cual TELEFONICA se pronuncia sobre todas las penalidades
aplicadas por ONPE, se puede concluir de manera indubitable que en
relacion al item 1 a) del Anexo C, TELEFONICA nunca cuestiono la
penalidad por mora determinada por ONPE en el monto de S/ 188,962.84,

sino mas bien la admitié como valida y correcta.

Indica la ONPE que, el reconocimiento de la validez y por ende el
consentimiento de la penalidad aplicada sobre el item 1 a) referido a la
fecha limite para tener instalados, configurados y operativos los enlaces
de telecomunicaciones de la Red de Voto Electrdénico — VE, se halla
ademas comprobada con los términos de la solicitud de conciliacién
presentada por TELEFONICA ante el Centro de Conciliaciéon y de
Negociacién Omega, donde no hace mencién alguna a la existencia de
controversia sobre dicho extremo, remitiendose a los fundamentos de la
Excepcion de Caducidad deducida por su parte, de la cual alega se
determina que ha operado el plazo de Caducidad para someter a arbitraje
cualquier controversia sobre la penalidad aplicada sobre el item 1 a) del

Anexo C.

Argumenta la ONPE que de los fundamentos sefialados en la demanda
respecto a la primera pretension principal y pretension accesoria de la
misma, se constata que TELEFONICA admite la existencia de un retraso
de 4 dias en la ejecucion dei servicio del item 1 a), empero cuestiona la
forma o método de calculo de la penalidad diaria; sin embargo, dicho
aspecto no merece analisis ni pronunciamiento del arbitro, en tanto ha
sido planteado de manera extemporanea, existiendo prueba suficiente
que demuestra que dicha penalidad fue consentida en su oportunidad por

TELEFONICA y por tanto no puede ser recurrible en la via arbitral al

e
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haber incurrido en caducidad, deviniendo ambas pretensiones en

desestimables.

Decisién del ARBITRO UNICO

La posiciones de las partes respecto de la Primera Pretension Principal y
su Pretensic’;h Accesoria referidas a la penalidad aplicada sobre el item 1
a) del Anexo C de los Términos de Referencia del Contrato, en resumen
se sustentan, por el lado de la ONPE en la ausencia de cuestionamiento
de la TELEFONICA y por ende en el consentimiento de la penalidad y
respecto del monto de S/. 188,962.84, que alega habria admitido como
valido y correcto, y que este aspecto no mereceria ni analisis ni

pronunciamiento del Arbitro Unico.

Por su parte TELEFONICA argumenta, la ausencia de una exposicion de
la ONPE sobre cdmo es que determina la “penalidad diaria” y el calculo
erroneo de la penalidad que no condice con la formula prevista en la
Clausula Décimo Tercera del Contrato para el calculo de la penalidades.

En cuanto a la argumentacién de la ONPE el Arbitro Unico ya ha
discernido en el sentido que no hay consentimiento de la penalidad, en
cuanto al monto, por parte de TELEFONICA y que su reclamacion sobre
ese extremo de la penalidad aplicada sobre el item 1 a) del Anexo C, es
materia sometida a su competencia, al haberse desestimado la Excepcion

de Caducidad planteada por su contraparte.

Queda asi para el pronunciamiento en el presente Laudo, la cuestion
referida al calculo del monto de la penalidad aplicada por la ONPE; sobre
ese particular, de la lectura de la CLAUSULA DECIMO TERCERA DEL
CONTRATO: PENALIDADES, en efecto con arreglo al Articulo 165° del
Reglamento, establece la aplicacion de penalidades por retraso
injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto del Contrato;
asimismo establece la aplicacion de la penalidad, por cada dia de atraso,
hasta por un monto maximo equivalente al 10% del monto del Contrato ¢
del item correspondiente, de ser el caso. Para el célculo de ia penalidad

se fija la formula reproducida fieimente en la demanda. /Eo
28



De la revision de la Carta N°000202-2014-SGL-GAD/ONPE vy la
contestacion a la demanda, es ostensible la ausencia de sustentacion del
célculo que resulta en la aplicacién de la penalidad en el monto de S/
188,962.84, por el contrario de lo expuesto y de la revision de los calculos
efectuados por la TELEFONICA considerando: i) el periodo de atraso de
4 dias no cuestionado por las partes, i} el Monto del Contrato de
5/.2°456,517.00, vy iii) el plazo de 56 dias del mismo; de la aplicacion de
la formula el Contrato (y del Articulo 165° del Reglamento), el monto de la
Penalidad Diaria resulta en 5$/.10,966.59 y el total de la Penalidad por los
4 dias de atraso resulta en el total de $/.43,866.36.

Es de anotar que la diferencia entre los montos calculados por las partes
resulta de la penalidad diaria establecida por la ONPE al aplicar en la
formula el periodo de “13 dias trascurridos desde inicio del servicio y
plazo limite para la instalacion”, segun se indica en la parte pertinente de
su escrito de 09 de mayo de 2016, en tanto que TELEFONICA considera
el plazo del contrato pactado en 56 dias.

Siendo elio asi, el Arbitro Unico ha arribado a la conclusién que procede
el recalculo de la penalidad aplicada de $/.188,962.84 por la ONPE por el
atraso de 4 dias en el cumplimiento del item 1 a) del Anexo C, no se
ajusta a la formula prevista en el Contrato y el Articulo 165° del
Reglamento, siendo el monto correcto de S/. $/.43,866.36, por lo que
debe ampararse la Primera Pretensién Principal de la demanda
declarandola Fundada y por consecuencia su Pretension Accesoria
disponiendo la restitucion a TELEFONICA del monto retenido en exceso
ascendente a S$/.145,096.48, con los intereses que se devenguen hasta

la fecha de su pago efectivo.

10.4. ANALISIS DEL SEGUNDO BL.OQUE

Comprende la determinacién sobre si corresponde o no, el recalculo de la

penalidad aplicada y la inmediata restitucion de las sumas retenidas, por la

demora en la entrega del “Plan y configuracién inicial del servicio”,

correspondiente al Numeral 2 Anexo C de los Términos de Referencia de

29
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Bases de la Adjudicacién de Menor Cuantia N°0151-2014-ERM-2014-ONPE,
comprendidas en el Tercery Cuarto Puntos Controvertidos, que a su vez
corresponden con la Segunda Pretensién Principal y su  Pretension
Accesoria, de la demanda.

Posicion de la TELEFONICA

TELEFONICA expone que conforme al Numeral 2 del Anexo C de los
Términos de Referencia, el “Plan y configuracién inicial del servicio” debia
ser entregado a mas tardar a los 15 dias de suscrito el Contrato, es decir,
el 20 de setiembre de 2014, sin embargo, fue entregado recién el 23 de
setiembre de 2014 (Anexo 5 la Carta TDP-GIN-131-2014): a
consecuencia de ello, mediante la Carta N°000202-2014-SGL-
GAD/ONPE, la ONPE les impusao una penalidad de $/.92,119.38 aplicada
de acuerdo a la formula de la Clausula Décimo Tercera del Contrato,

conforme a lo siguiente:

Cileulo Penalidad Anexo C, item 2.

P A AR

ervicip” | FECHADE | 7 Fechade: * d. 1 Fenalldad

R T B . LINSTALACION | " Enteegsi 2| dios | Viia |, caculacns/.
‘Quince {15} dia de suscri .

Quinc [15) dids despuds de suscrito el 20/09/2014 | 23/03/2014 3 30,706.46 |  92,119.38
contrato )
Ohservado y comunicado ai Contratista 29/09/2014

$e recibe subsanacién de observacién :

confarme, 30/09/2014

Manifiesta TELEFONICA que comunico a la ONPE su disconformidad
con el calculo de la penalidad impuesta con la Carta TDP-GIN-001-2014,
sustentando que el calculo efectuado por la ONPE era incorrecto, y
sefialando cémo debia calcularse tal penalidad. Segin TELEFONICA, la
ONPE calcula la penalidad aplicando la férmula de la Clausula Décimo
Tercera del Contrato, aun cuando no sustenta como efectua el calculo de
la “penalidad diaria”; sin embargo, que el supuesto de la aplicacion de
penalidad para el caso, es uno de los expresamente previstos en la

Clausula Decima Cuarta del Contrato de aplicacion de penalidades

A
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1/

especificas para una situacion de retraso como la ocurrida, debiendo en

consecuencia aplicarse la penalidad prevista en el Literal a) de la referida

clausula.

La Clausula Décimo Cuarta sefala:
"CLAUSULA DECIMO CUARTA: OTRAS PENALIDADES

a. En caso EL CONTRATISTA del servicio incumpla con los plazos que

se seflalan en el numeral 2 del anexo C de las bases administrativas,

se aplicard una penalidad diaria equivalente al veinte por ciento

(20%) de una UIT por cada enface que incumpla los plazos. (...)"

Asimismo, el Anexo C de las Bases sefiala:

{ ANEXO €

voro ELEC‘IRONICO VE

Plaze do Elccucl-én del nnnrll:tic do [z RED DE VOTO ELECTRéMGO VE

1. Pera ios ordacet o dos en ks o ey 1y 2 cal

e_u?_ug‘g M, 20 debech da tenar ia siguisnts conuideracidn
o} La [echp iimils pars isnnr insiolmdos, ados y tparatives
e

onlaces de  iclecomunicoones l.:Rnduo Ve |

Glectronicn - VE sogln kot Nedverkmionos doscttos on & 78 do sctiemine
lell3 monio, P
b} Parioda ce vakducidn de s “'35" uemums ]
ln Red de Voo Tleckrdnico - -
caacrion en of preserro Se inchuys In valaeiin del 19 do setarten 20 do seliomive
C 8] tadon.
c} Periodo de oparntiviiad de jos sninces do (slecomunicaciones
de ia Red do Volo Ebecironico - VE 20 ¢n sedombrn 08 de octibre.
d) Desinstinclan y reuro da tode ef equpamienio y matertsl gotado
) n los. Cenira. o volncitn 3 Como 18 AubkmACn 90 108 b ";:‘:gm‘.;&‘;‘; o dabars de
dafos otsslonscos #n la Inetalbcidn da dos mismom (e L axcider d¢1 31 de
provesdor lendrd tres (3F) ¢ty calendario parh realizar i o1¢a g6 voindon Qetutyre,
descrita Und Yex qui hanﬂmmﬁm&&u QNPE),
Ge renkrarn 8ot | Hasta 7 dias Soapuds
+} Wnplemaniacion de radicentace, el dia sigutents do de femado el
fArmada &l contratn contrsto,
” - o - Quiron {15) dius
2, Plan y configurocion Inicial del servicks doberd da.ser enlregado ocu:;x‘iadu:w:e
. K - Ho deterh do
3, Inslslaaidn y configuracion del senvid e S gesin sroador dal 15 da
- - Setlamiva,
IR lnl;rmo de instaincidn @ implemenitacidn del setvicks debers sor 27 de setiemire
| gnvegego et
&. Biniorma finut del cervisio dibonk st entegado 1% de ociutre,

Indica TELEFONICA en conclusidon que, al haberse producido una

demora de tres dias en el cumplimiento de la entrega del “Plan y

configuracion inicial del servicio” previsto en el Numeral 2 del Anexo C, se

configura el supuesto previsto en el Literal a) de la Clausula Décimo

Cuarta, debiendo en consecuencia aplicarse la penalidad prevista en ella,
y no la determinada por la ONPE en su Carta N°000202-2014-SGL-
GAD/ONPE.

s
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Conforme a lo alegado por TELEFONICA, en aplicacién del Literal a) de la
Clausula Décimo Cuarta, la penalidad debe ser calculada considerando

‘tres dias” de incumplimiento.

Subraya TELEFONICA que, la penalidad impuesta por la ONPE
comunicada mediante la Carta TDP -GIN-002-2015 no se ajusta a lo
establecido en el Contrato, por lo que la misma deberia ser recalculada
tomando en consideracion lo sefialado en el Literal a) de la Clausula
Décimo Cuarta y no siendo aplicable por tanto, la formula prevista en la
Clausula Décimo Tercera del Contrato que ha sido aplicada errbneamente
por la ONPE.

La penalidad debe ser calculada considerando fa UIT vigente en el ano
2014 (S$/.3,800.00), siendo en consecuencia que la correcta determinacion

de la penalidad es la siguiente:

20% UIT S5/3,800x020= §/.760.00

Monto de la Penalidad: S/760 x 3 dias= §/.4,560.00

Alega TELEFONICA que aun en el supuesto negado en el que fuera
aplicable el procedimiento de calculo previsto en la Clausula Décimo
Tercera para la aplicacion de penalidades, la misma ha sido aplicada
incorrectamente por la ONPE, que si esta fuera aplicable, lo que niegan,

la penalidad debié calcularse de la siguiente manera:

Penalidad Diaria = 0.10 X Monto
F x Plazo en Dias

Dc'Jnde_:

F =0.25 para plazos mayores a sesenta (60) dias o;
F = 0.40 para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias.

s
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Considerando:

Monto: $/.2°456,517.00

Plazo en dias: 56 (contados desde el 5 de septiembre, en que se
suscribié el Contrato hasta el 31 de octubre, plazo en que LA
CONTRATISTA debia proceder al retiro de equipos segun el
Anexo-C, siendo esta la ultima prestacién a su cargo)

F:0.40

Penalidad Diaria = 0.10 X 2°456,517.00
0.40 x 56

Penalidad Diaria = S/.10,966.59

Penalidad x 3 dias = S5/.32,899.77

Manifiesta TELEFONICA que, habiéndose procedido al recalculo de la
penalidad impuesta respecto de entrega del “Plan y configuracién inicial
del servicio”, corresponde que se ordene a la ONPE la inmediata
restitucion a TELEFONICA de las sumas que fueran indebidamente
retenidas como cobro de las penalidades impuestas, mas los intereses

que se devenguen hasta la fecha de su pago efectivo.

Posicion de la ONPE

Manifiesta fa ONPE que, el item 2 del Anexo C, corresponde al “Plan y
configuracion inicial del servicio” que segun los Terminos de Referencia
que forman parte del Contrato, debia ser entregado hasta quince dias
después de suscrito el contrato, vale decir hasta el 20 de setiembre de
2014, de tal forma que al haberse producido recién el 23 de setiembre de
2014 resulta claro que estamos ante un supuesto de retraso injustificado
de 3 dias que la TELEFONICA admite con el numeral 5.10 pagina 8 de la
demanda, al que cabe aplicar la penalidad por mora prevista en la

Clausula Décimo Tercera.

En lo concerniente al literal a) de la Clausula Décimo Cuarta, cuya
aplicacion pretende TELEFONICA sefalando que teniendo en cuenta el
valor de la UIT del afo 2014 y el porcentaje de 20% de la UIT, el monto
de fa penalidad ascenderia a S/. 4,560.00 y no a S/. 92,119.38 cn\ayo(\
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calculo la ONPE; tal Clausula se refiere al incumplimiento de los plazos
gue se sefialan en el numeral 2 del Anexo C, mas especificamente a la

identificacion de los enlaces en los que se produjo tal incumplimiento.

Menciona la ONPE que, el Entregable “Plan y configuracién inicial del
servicio®, esta referido a la presentacion de los componentes sefialados
en el numeral 1 del Acapite VIl de los Términos de Referencia de las
Bases, de tal forma que al haberse cumplido éste recién el 23 de
setiembre de 2014, la penalidad aplicable es la mora en su presentacién

segun lo previsto en la Clausula Décimo Tercera del Contrato.

En consecuencia segun la ONPE, las pretensiones principal y accesoria

sobre la penalidad, deben desestimarse en todos sus extremos.

Decisién del ARBITRO UNICO

Del analisis de lo expuesto por las partes, resuita que la TELEFONICA al
admitir el retraso de 3 dias en el cumplimiento de la prestacién, solo
impugna el monto de la penalidad de S/. 92,119.38 impuesta por la
ONPE, alegando la errénea aplicacion de la  Clausula Décimo Tercera
del Contrato, cuando al supuesto de mora constituido por el retraso de 3
dias en la entrega del “Plan y configuracion inicial del servicio” le
corresponde mas bien la aplicacion de la Clausula Décimo Cuarta del

Contrato, de cuya aplicacion resulta el monto de S/. 4,560.00.

No obstante precisa que, aun el en caso que la aplicacion de la Clausula
Décimo Tercera del Contrato sea la correcta, la determinacion del monto
de la penalidad no es el correcto siendo que corresponderia una
penalidad de solo §/.32,899.77.

La ONPE solo recusa la pretension de aplicar la Clausuta Décimo Cuarta
del Contrato, sin sustentar el monto de la penalidad que habria calculado

segun la formula de la Décimo Tercera del Contrato.

b
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Examinadas las razones expuestas por las partes que llevan a la
discrepancia sobre el monto de la penalidad aplicada como consecuencia
de la aplicacién de la Décimo Tercera del Contrato, el Arbitro Gnico no
encuentra fundamento en la argumentacion de la ONPE respecto a que
tal aplicacion sea correcta, en rigor no encuentra fundamento en la
argumentacion de la ONPE cuando sefiala que la clausula en mencion se
refiere al incumplimiento de los plazos que se sefialan en el numeral 2 del
Anexo C, mas especificamente a la identificacion de los enlaces en los
que se produjo tal incumplimiento. La argumentacion aludida importa una
distincion que no se sustenta ni en el contrato y los documentos que lo

integran ni fa norma aplicable.

En abono de lo dicho es de verse que la propia argumentacion de la
ONPE sefiala que la Clausula Décimo Cuarta de! Contrato: Otras
Penalidades, esta referida de manera expresa al incumplimiento de los
plazos del numeral 2 (y los numerales 4 y 5) del anexo C de las Bases
Administrativa, esto es que el Contrato, en el texto de la referida Clausula
establece una penalidad especifica, aplicable la situacion de retraso que
motiva la penalidad comunicada con Carta N°000202-2014-SGL-
GAD/ONPE; la Clausula Décimo Tercera: Penalidades, esta referida de
manera general a las situaciones que podrian implicar sancién, distintas
de las situaciones especificas sefialadas taxativamente en aqueila.

La correcta determinacion de la penalidad, calculada considerando la UIT

vigente en el ano 2014 (5/.3,800.00), es la siguiente:

20% UIT 5/.3,800x0.20 = §/.760.00

Monto de la Penalidad: S/760 x 3 dias= 8§/.2,280.00

Siendo ello asi, el Arbitro Unico concluye por establecer que procede el
recaiculo de la penalidad dado que, el monto de la penalidad aplicada por
la ONPE por el atraso de 3 dias en el cumplimiento de la entrega del

“Plan y configuracion inicial del servicio®, no se ajusta a la formula prevista

e
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en el Contrato, especificamente en su Clausula Décimo Cuarta y el
Articulo 165° del Reglamento, por lo que debe ampararse la Segunda
Pretension Principal de la demanda declarandola Fundada y por
consecuencia su Pretension Accesoria disponiendo la restitucion a
TELEFONICA del monto retenido en lo que excede a la penalidad
establecida en el presente laudo, ascendente a S/. $/.2,280.00, esto es
S/. 89,839.38 (5/.92,119.38 menos 2,280.00), con los intereses que se

devenguen hasta la fecha de su pago efectivo.

10.5. ANALISIS DEL TERCER BLOQUE
Comprende la determinacion sobre si corresponde o no, que se declare que
TELEFONICA no incurrié en incumplimiento, se deje sin efecto la penalidad
aplicada por atraso en la entrega del “Informe de Instalacion e
implementacion del servicio” comunicada con la Carta N° 000202-2014-SGL-
GAD/ONPE v la restitucion de los montos retenidos. Asimismo, en caso no
sé ampara las pretensiones previas, se haga el recalculo de la penalidad y
se ordene lfa restitucidén del exceso retenido; Pretensiones comprendidas en
los Puntos Controvertidos Quinto, Sexto, Sétimo, Octavo y Noveno, que.
a su vez corresponden con la Tercera Pretension Principal y sus
Pretensiones Accesoria y Subordinada y la Accesoria a la Subordinada de la

demanda de TELEFONICA.

Posicion de la TELEFONICA

Sostiene TELEFONICA que, conforme al Numeral Vill de los Términos de
Referencia de las Bases, uno de los entregables a su cargo era el
“Informe de Instalacién e implementacién del servicio”, (en adelante el
“Informe” que debia entregarse segun e! cronograma previsto en el
Numeral 4 del Anexo C de las Bases. La ONPE, con la Carta N° 000202-
2014-SGL-GAD/ONPE, le impuso una penalidad de §/.669,959.28

e
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aplicada con la férmula prevista en la Clausula Décimo Tercera del

Contrato, conforme al calculo siguiente:

h Py ST ey A | e 2 S
inte siine S TECHADE S geFachade
Rt S senicio §% F | INSTALACION | i iEntregg
- Con fecha éstablecida-al: 27/09/2044 | 28/09/2014

-1ra. Observacidn comunicada al proveedor

el 28/09/2014

Sa racibe wibsahackén de observacidn
parclal faltando dos-akservaciones,

£da. Observation comunicada al proveedor
b PN

0i/10/2014 | m/1p/2014

03/10/2014 24 27,914,97 669,959,258

5¢ recibe subsanacidn deé observaéiGn.

pargiat, faltanido una ebsarvadén. 14/10/2014 1}/10/ 2014

3ra. Obsarvacidn comunicada al proveedor
¢l

15e levanto observacidn. 2/10/2004 | 21/10/2m4

17/16/2014

Como puede verse del cuadro inserto, la ONPE considera que
TELEFONICA incurri6 en una demora de 24 dias en la entrega del
Informe en cuestion; mas esta alega que lo present¢ incluso antes de la
fecha del vencimiento de la fecha establecida para su presentacion (el 26
de septiembre, siendo la fecha maxima era el 27), y que fue observado
en diversas oportunidades:

i) El 26 de septiembre de 2014, entrego el /nforme, conforme con
el Anexo 6 de su demanda {(Carta TDP -GIN-0141-2014), un
dia antes de la fecha de vencimiento segun lo previsto en el
Anexo C,

i) El 29 de septiembre la ONPE les comunicd sus observaciones
conforme con el Anexo 7 de su demanda (Acta de
Observaciones).

i) ElI 02 de octubre TELEFONICA presento las subsanaciones
conforme con el Anexo 8 de su demanda (Carta S/N del 02 de
octubre de 2014). En la Carta N°.000202-2014-SGL-GAD/ONPE
la ONPE considera que la presentacién fue el 01 de octubre.

iv) El 09 de octubre la ONPE formuld nuevas observaciones
conforme con el Anexc 9 de su demanda (Acta de

Observaciones).

A
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v) El 14 de octubre TELEFONICA presentd las subsanaciones
conforme con el Anexo 10 de su demanda (Carta S/N del 14 de
octubre de 2014).

vi) El 17 de octubre la ONPE formulé nuevas observaciones
conforme con el Anexo 11 de su demanda (Acta de
Observaciones).

vii) ElI 21 de octubre TELEFONICA subsand definitivamente las
observaciones conforme con el Anexo 12 de su demanda (Carta
S/N del 21de octubre de 2014).

Manifiesta TELEFONICA gue, los 24 dias de demora que la ONPE les
imputa han éido computados, desde la fecha de vencimiento para la
presentacion del Informe, del 27 de setiembre hasta el 21 de octubre
fecha en que se subsanaron todas las observaciones. Seriala
TELEFONICA que, sin embargo, en cada oportunidad que la ONPE
efectudé una observacion, les concedié el plazo correspondiente para la
subsanacion. Es decir, la ONPE otorgd un nuevo plazo para el

cumplimiento de la prestacion, segun detalle a continuacion:

i) Acta de Observaciones del 29 de setiembre de 2014, la ONPE
sefialé que “El proveedor deberéa subsanar las observaciones
sefialadas a mas tardar el dia miércoles 02/10".

El 02 de octubre, dentro del nuevo plazo concedido por la
ONPE, TELEFONICA cumplié con presentar la subsanacion de
las observaciones formuladas el 29 de setiembre.

i}  Acta de Observaciones del 09 de octubre de 2014: la ONPE
sefiald que “El proveedor deberé subsanar las observaciones
sefialadas a mas tardar el dia martes 14/10".

El 14 de octubre, dentro del nuevo plazo concedido por la
ONPE, TELEFONICA cumplié con presentar la subsanacion de

las observaciones formuladas el 09 de octubre.

N
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iif) Acta de Observaciones del 17 de octubre de 2014: la ONPE
sefiald que “El proveedor debera subsanar las observaciones
sefialadas a mas tardar el dia martes 21/10",
El 21 de octubre, dentro del nuevo plazo concedido por la
ONPE, TELEFONICA cumplioé con presentar la subsanacion de

las observaciones formuladas el 17 de octubre.

Conforme a lo sefialado, sostiene TELEFONICA haber acreditado que
cumplié con subsanar todas las observaciones dentro del plazo concedido
por la ONPE, debiendo tenerse en consideracion lo establecido en el
Articulo 176°° del Reglamento sobre la recepcion y conformidad de la
prestacion, el mismo que prevé el otorgamiento de plazo para
subsanacion de observaciones, siendo esto precisamente lo que ocurrio
en su caso, pues en cada Acta de Observaciones la ONPE otorgdé un
plazo de subsanacion, prorrogando asi el plazo previsto para que

TELEFONICA cumpliera con la prestacién a su cargo.

Alega TELEFONICA que, sobre el particular, también es preciso tener en
consideracion la interpretaciéon dei OSCE respecto la aplicacion del
Articulo 176° del Reglamento y la relacién existente entre el plazo de
subsanacion y la aplicaciéon de penalidad en los términos de la Opinién N°
027-2010/DTN’ que invoca y cUyo texto acompana como Anexo 13 de su

demanda.

® “Articulo 176°.- Recepcién y conformidad

(..}

De existir observaciones se consignaran en el acta respectiva, indicdndose claramente el sentido de
estas, dandose al confratista un plazo prudencial para su subsanacién, en funcion a la complejidad del
bien o servicio. Dicho piazo no podra ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dfas calendario. Si
pese al plazo otorgado, ef contratista no cumpliese a cabalidad con la subsanacion, la Entidad podra
resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan,

)

;Opinién N°® 027-2010/DTN del 10 de marzo de 2010

2.6.1. Al respecto, cabe sefialar que de conformidad con lo establecido en el aricule 176° del
Reglamento, es responsabilidad de la Entidad recibir los bienes materia del contrato y emitir la respectiva
conformidad de entrega al contratista, precisando en su cuarto parrafo las reglas aplicables a la
formulacion y subsanacion de observaciones durante |a entrega de bienes, conforme a lo siguiente: "De
existir observaciones se consignardn en el acta respectiva, indicandose claramente el sentido de éstas,
déndose al contratista un plazo prudencial para su subsanacion, en funcion a la complejidad def bien o
servicio. Diche plazo no podré ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendario. Si pese al
plazo otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la subsanacidn, la Entidad podra resolver el
contrafo, sin perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan.” ‘A
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De lo sefialado en la normativa, segin alega la TELEFONICA, en caso
que la prestacion se haya cumplido de manera defectuosa, la ONPE tenia
la potestad de establecer un plazo para la subsanacién de las
observaciones en la oportunidad debida. En su caso otorgdé plazos
adicionales por lo que no procederia la aplicaciéon de penalidades por el
periodo de la proérroga, en la medida que, si bien es cierto no satisfizo las
prestaciones a su cargo en la fecha prevista, la ONPE opto, atendiendo a
la naturaleza de las observaciones, por extender el plazo para su
cumplimiento oportuna.

TELEFONICA abundando en su alegacion, sostiene que cada uno de los
plazos concedidos por la ONPE para la subsanacion de las observaciones
efectuadas implic6 una prérroga o extensién del plazo para el
cumplimiento de la prestacion, periodo por el cual, conforme a lo opinado
por el OSCE, no puede aplicarse penalidad alguna. Indica ademas que
el Literal d) de la Clausula Décimo Cuarta del Contrato establece que “(...)
de existir observaciones respecto del cumplimiento de las actividades
sefialadas en el anexo C se consignaran en el acla respectiva,
indicandose claramente el sentido de estas, dandose a TELEFONICA un-
plazo prudencial para su subsanacion”. En ese sentido, dado que
TELEFONICA cumplié con las subsanaciones dentro del plazo otorgado
en cada oportunidad por la ONPE, no corresponde aplicar penalidad
alguna debiendo declararse que no incurrié en las penalidades respecto
de la entrega del “Informe de Instalacion e implementacion del servicio”,
comunicadas con la Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE.

Alega TELEFONICA que, declarada fundada su Tercera Pretension
Principal y, en consecuencia, ratificado que no incurrié en incumplimiento

alguno que amerite la aplicacion de la penalidad correspondiente al

e
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“Informe de Instalacion e implementacién del servicio” comunicada
mediante la Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE, corresponde

también que el Arbitro Unico deje sin efecto tal penalidad.

TELEFONICA solicita que, en vista que no incurrié en incumplimiento
alguno que amerite la aplicacion de la penalidad correspondiente al
‘Informe de Instalacion e implementacion del servicio” comunicada
mediante la Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE, corresponde que se
ordene a la ONPE la restitucién de las sumas que fueran retenidas como
cobro de las penalidades impuestas, mas los intereses que se devenguen

hasta la fecha de su pago efectivo.

indica TELEFONICA que, en caso el Arbitro Unico declare que incurrié en
infraccion que amerite la aplicacién de penalidades en la entrega del
‘Informe de Instalacion e implementacion del servicio”, y, en
consecuencia, declare infundada su Tercera Pretensiéon Principal,
corresponde que se proceda al calculo correcto de las mismas;
sustentando su pretension en las alegaciones anotadas en una errénea

aplicacion de las disposiciones contractuales.

Sostiene el Contratista que, como puede verse del cuadro transcrito, la
ONPE ha considerado que TELEFONICA incurrid en una demora de 24
dias en la entrega del Informe y para el célculo de la penalidad, habria
aplicado la féormula de calculo contemplada en la Clausula Décimo

Tercera.

Indica el Contratista que, no encontrando conforme el calculo de la
penalidad impuesta remiti® a la ONPE la Carta TDP-GIN-001-2014,
sustentando por qué el calculo efectuado por esta era incorrecto y

sefialando como debia calcularse.

Segun la TELEFONICA la ONPE manifiesta haber calculado la penalidad
con la formula contenida en la Clausula Décimo Tercera del Contrato, aun

cuando no sustenta como efectia el calculo de la “penalidad diaria”. Sin
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embargo, la ONPE no ha considerado que el supuesto penalizado mas
bien corresponde a uno de los expresamente previstos en la Clausula
Decima Cuarta del Contrato para la aplicacién de penalidades especificas
para un supuesto como el ocurrido, debiendo en consecuencia aplicarse
la penalidad prevista en el Literal ¢) de la referida clausula.

Que, en efecto, la Clausula Décimo Cuarta sefiala lo siguiente:
"CLAUSULA DECIMQ CUARTA: OTRAS PENALIDADES
¢) En caso EL CONTRATISTA def servicio incumpla con los plazos que
se seflalan en fos numerales_4,5 del anexo C de las bases
administrativas, se aplicaréd una penalidad diaria equivalente al diez
por ciento (10%) de una UIT.
(..)"

Que, asimismo, el Anexo C de las Bases sefiala:

ANEXO €
io da la RED DEVOTO ELECTRONICO - VE

Plazo do E]ucuc[én -1} sorv{

VOTO ELECTRONICO VE

{. Pem los enlaces comprnndrdos en Ios mponontos ty 7 el
coplulo V, so debend de tenex 1 sigifents consideracién:

8} La fechs limie para lenes instatado: dos ¥ op
ios enlaces de relccomunmmca ce la Red da Vew
Electréndco + VE segln los requerimierios doscritos en el |
caente documento.
b) Pefiodo de validackdn de los enlaces de istecomunicaciones de
la Red de Voto Elecironico - VE segin los requerimientos

18 de setiembre

} 20 do seliembre
descrilos en 8l presento documenio. Sa inciuye 1a valdacién del 18 do setiombre
_tipo de encriplacidn,
¢) Pedodo do operatividad do los enfaces da telecomunicaciones ubre.
do \n Red do Veta Eleetrénics - VE 20 de setlembro 05 de ot
d) Dosinstaladdn y retine da lodo & equipamiento y material dotado ’
en ko3 contign d¢ votacidn asf cemo ta subsanacién do los f; ::ﬂgﬁ;&a:;' No deberd de
dafos ocasionados en la Instakwcién de ios mi (el claro de fos centos exceder d¢l 31 de
proveedor tendrd tres (03) dfas calendario para reslitnr 1a tarea de votacien Octubre.

descril uns vez que haya sido nolificado por lo ONPE).

¢} Implementacidn de

Se realizars a panir
del dla siguients de
furado ¢! contrala

Hasla 7 ¢las despuds
da firmado el
conirato.

2. Plany configuracion Inicial del servicio deberd da ser enlregado

Quince {(15) dias
despuds do suscrilo
o coniraio.

3. Instalacién y configuracién del servidor do i;esilbn

No deberd de
exceder del 18 de
Sefembre,

4, |nfome de TaEIsTIEn & lmpremnntndon el servida debcfa sor
entrenado

27 de setiembra

5. Elinforma final del servick dobert sor entregads

19 ds acfubre.

Manifiesta TELEFONICA que, conforme a ello, en aplicacion del Literal ¢)
de la Clausula Décimo Cuarta, la penalidad diaria debe ser calculada a

razén del 10% de la UIT, por dia de incumplimiento, considerando la UIT
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vigente en el afo 2014 (S/.3,800.00), siendo en consecuencia que la

correcta determinacién de la penalidad diaria es la siguiente:

10% UIT = $/.3800x0.10= 8/380.00
Monto de la Penalidad = S5/.380.00
Diaria:

Adicionalmente, respecto del calculo del totai de los dias de
incumpiimiento, TELEFONICA sostienes que éste no corresponde a los
24 dias que les imputa la ONPE, sino que sélo puede atribuirsele 12 dias,
pues los otros 12 dias restantes corresponden al periodo que la ONPE se

tomo para formular sus observaciones, conforme a lo siguiente:

i) El 26 de setiembre de 2014, un dia antes de la fecha de
vencimiento segun lo previsto en el Anexo C, entrego el
Informe. Anexo 6 de la demanda.

El 29 de setiembre de 2014, 2 dias luego del vencimiento del
plazo para la presentacion del Informe, la ONPE comunicd
sus observaciones. Anexo 7 de la demanda. |
i) El 02 de octubre de 2014, luego de 3 dias, TELEFONICA
presentd las subsanaciones. Anexo 8 de la demanda.
La ONPE en la Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE
consigna el 01 de octubre de 2014 como fecha de presentacion.
iy El 09 de octubre de 2014, 7 dias después, la ONPE formuld
nuevas observaciones. Anexo 9 de la demanda.
El 14 de octubre de 2014, 5 dias después, TELEFONICA
presentd las subsanaciones. Anexo 10 de la demanda.
iv) El 17 de octubre de 2014, 3 dias después, la ONPE formuld
nuevas observaciones. Anexo 11 de la demanda.
El 21 de octubre de 2014, luego de 4 dias, TELEFONICA

subsand definitivamente las observaciones. Anexo 12 de la

demanda. | «/E“
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Los 24 dias de demora que la ONPE le imputa como demora a
TELEFONICA se han computado el 27 de setiembre, fecha de
vencimiento para la presentacion del Informe segun el Anexo C, hasta el
21 de octubre, fecha de subsanacion de todas las observaciones. La
ONPE considera dentro de ese periodo de 24 dias, los 12 dias que
incluyen el 27 de setiembre, del 02 al 09 y del 14 del 17 de octubre,
periodo en que tuvo en su poder el Informe entregado por TELEFONICA
y empleo en su revision, gue no le puede serle atribuido para aplicarle
penalidades, por constituir un hecho propio atribuible a la propia ONPE.
TELEFONICA anota que solo puede atribuirsele los 12 dias que le
tomaron hacer las subsanaciones, periodo que va del 30 de setiembre al
02 de octubre; del 10 al 14 y del 18 al 21 de octubre; y que la ONPE no
puede aplicar penalidades por el periodo que tuvo el informe bajo su
poder y se tomd para revisar el Entregable, lapso que no es de
responsabilidad de TELEFONICA y que constituye un hechao propio que le
es atribuible.

Sostiene TELEFONICA gque en base de los argumentos expuestos por su
parte, la penalidad correspondiente a fa demora en la entrega del Informe
de Instalacion e implementacion del servicio debe ser calculada en base a
una penalidad diaria de S/. 380.00 (segun lo pactado en el Literal ¢. de la
Clausuia Décimo Cuarta), y solo podria ser aplicada a los 12 dias que

empled en el levantamiento de todas las observaciones.

Indica TELEFONICA que, de acuerdo a ello, la penalidad debe ser

calculada de la siguiente manera:

10% UIT = 1 8/3,800 x 0.10 | $/.380.00
Monto de la Penalidad = | S5/.380.00
Diaria:

Total Penalidad: 5/.380 x 12 dias | 5/.4,560.00

Indica TELEFONICA que, habiéndose procedido al correcto recalculo de

la penalidad impuesta bajo el concepto de Informe, corresponde que se
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ordene a la ONPE Ia restitucion a TELEFONICA de las sumas que fueran
indebidamente retenidas como cobro de las penalidades impuestas bajo
el concepto de “Informe de Instalacion e implementacion del servicio” que
fuera comunicada a TELEFONICA mediante la Carta N° 000202-2014-
SGL-GAD/ONPE, mas los intereses que se devenguen hasta la fecha de
su pago efectivo.

Posicion de la ONPE

Indica la ONPE que, la TELEFONICA fundamenta sus pretensiones en
que no habria incurrido en incumplimiento alguno que amerite la
aplicacion de penalidad, ya que manifiesta que inclusive presentd el
informe de instalacion e implementacion del servicio antes de la fecha de
vencimiento de su presentacion, admitiendo que si bien estas fueron
materia de observaciones, las mismas fueron subsanadas dentro del
plazo y que la ONPE en cada oportunidad que efectué una observacion
otorgd un nuevo plazo para el cumplimiento de la prestacion, prorrogando
asi el plazo previsto para que TELEFONICA cumpliera con la prestacién a
su cargo, de tal forma que alega debe considerarse la interpretaciéon que
efectia l[a OSCE en la Opinién N° 027-2010/DTN en cuanto establece
que: “en caso la entidad otorgue el plazo correspondiente, no procederia
la aplicacién de penalidades durante dicho periodo, en la medida quse, si
bien es cierto el contratista no cumplié con las prestaciones a su cargo, la
entidad opto, atendiendo a la naturaleza de las observaciones, por

extender el plazo para su cumplimiento oportuno”.

Manifiesta l[a ONPE que, segln lo precisado por la Subgerencia de
Infraestructura y Seguridad Tecnoldgica de la Gerencia de Informatica y
Tecnologia Electoral en su Informe N° 000204-2015-SGIST-GITE/ONPE,
el item 4 — “Informe de Instalacion e Implementacion del Servicio” segun
el Acta de fecha 29 de setiembre de 2014 fue materia de tres
observaciones:

1. Corregir el cuadro de direccionamiento IP incluyendo la red LAN

(controlers, Access points y equipos finales)
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2. Completar e imprimir la configuracién completa de todos los router
que forman parte del presente servicio (router principal y backup)

3. Completar el formato de pruebas, la conectividad debe realizarse
con los 2 enlaces.

Menciona la ONPE que, si bien en fecha 02 de octubre de 2014
TELEFONICA presentd una comunicacion de subsanacion, la mala
subsanacion, de la observacion sobre los mismos, que generé que
formulara una segunda y tercera Acta de observacion que no constituyen
nuevas observaciones y menos aun que éstas generen la extension del
plazo de cumplimiento del servicio, sino la subsistencia de la observacion
de los mismos puntos que no fueron debidamente levantados o
subsanados, como se desprende del contenido del Informe N°® 001427-
2014-SGIST-GITE/ONPE, que textualmente indica que:

1. Subsanacion de entregables, respecto al Informe de instalacion e
Implementacion del servicio, éste fue observadc hasta en fres
ocasiones sobre los mismos puntos, conforme se detalla en el
informe del especialista (INFORME N° 000076-2014-JCP-SGIST-
GITE/ONPE)

Que, el Informe N° 000076-2014-JCP-SGIST-GITE/ONPE, igualmente en

el literal 11.2.2 A sefiala que:
‘Para el Informe de Instalacion e Implementacion del
servicio, hasta el dia sabado 27/09. El proveedor entregé su
informe técnico el viernes 26/09 del presente ano, dentro del
plazo establecido. Este documento fue observado, segin
acta de observacién de fecha 29/09, otorgando al contratista
hasta el dia 01/10 para subsanarilo. El contratista cumplio
dentro del plazo con entregar el informe, pero no cumplio
con subsanar dos de lo observado inicialmente, por este
motivo, se suscribio por segunda vez, una acta de
observacion de fecha 09/10, otorgandoles hasta el dia
14/10, plazo para subsanar. El contratista cumplio dentro del

plazo con entregar el informe, pero no cumplié con subsan%
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una de lo observado inicialmente, por este motivo, se
suscribio por tercera vez, una acta de observacion de fecha
17/10, otorgéndoles hasta el 21/10, plazo para subsanar.
Finalmente el contratista cumplio dentro del plazo otorgado

con entregar el informe complemente subsanado”.

Indica la ONPE que la existencia de retraso injustificado en la ejecucion
del servicio es incontrovertible, por el lapso de 24 dias considerando Ia
fecha establecida y la fecha en que se entregd conforme todo el
entregable ya que segin el Acapite VIII Entregables numeral 2 de los
Terminos de Referencia de las Bases, que forman parie del Contrato y
determina obligaciones por parte del Contratista — pagina 10, el Informe
debia incluir:

a. Cuadro conteniendo el direccionamiento IP, los codigos o nimeros
de identificacién de los circuitos digitales de todos los enlaces, los
anchos de banda y medios de transmisioén usados.

b. Configuracién completa de todos los routers que forman parte del
presente servicio, dentro de la cual se debera resaltar y comentar
todas [as funciones que cumplen los comandos utilizados
(Configuracion de encriptacién, sincronismos, entre otros)

c. Las actas de instalacion debidamente suscritas

d. Los resultados de las pruebas de acceso por cada centro de
votacion, para lo cual el proveedor debera adjuntar el formato de
pruebas donde se registren los resultados de estas

e. Diagrama de conexion de los equipos de telecomunicaciones.

Manifiesta la ONPE que, en tal sentido, resultan sin sustento la pretensién
principal respecto a que no hubo incumplimiento en la ejecucion del
servicio, que la entrega de todos los componentes del servicio se
materializd recién el 21 de octubre de 2014, asimismo resultan sin
sustento la primera y segunda pretensiones accesorias de dejarse sin
efecto la penalidad aplicada por ONPE en la suma de S/. 669,959.28 por
cuanto al haber existido un retraso injustificado de 24 dias en la ejecucién
del servicio, segun lo estipulado en el Contrato la ONPE ha procedici%
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dentro del marco legal, no existiendo justificacion alguna para la
restitucion demandada.

Menciona la ONPE que, el recalculo de la penalidad considerando lo
establecido en el literal ¢} de la Clausula Décimo Cuarta del Contrato, en
caso la pretension subordinada a la tercera pretensién principal sea
desestimada, también carece de sustento por cuanto dicha clausula se
refiere en concreto al incumplimiento de los plazos de los numerales 2, 4
y 5 del anexo C vale decir a la simple inobservancia de los plazos
estipulados, mas no asi propiamente a retrasos injustificados en la
ejecucion del servicio que implica no sélo la inobservancia de plazos en la
presentacion del /nforme sino de la ejecucién misma del servicio que
debia contener cada uno de los cuadros, actas y demdas resefiados
precedentemente, lo cual no se produjo sino hasta el 21 de octubre de
2014, configurdndose el supuesto de retraso pasible de la penalidad
prevista en la Cilusula Décimo Tercera del Conirato. Igualmente debe
desestimarse |a pretensidn accesoria de la pretension subordina de la
tercera pretension principal, por cuanto no existe ninguna retencion
indebida efectuada.

Decisién del ARBITRO UNICO

El Tercer Bloque de analisis comprende cinco puntos controvertidos,
vinculados entre si, sin perjuicio gque puede distinguirse de los tres
primeros que la cuestion controvertida apunta a la inexistencia del retraso
que ocasiona la penalidad, la validez y vigencia de esta, y el recalculo y
la restitucidn del monto retenido por la ONPE en base de los alcances de
las extensiones del plazo. Los otros dos puntos controvertidos,
subsidiarios del tema anotado, apuntan a que, de establecerse que hubo
retraso penalizado, se efectué un recalculo en base de la pretendida
correcta aplicacién del Contrato y la consecuente restitucion de la suma

retenida resultante.

En cuanto a la extension del plazo de cumplimiento de la prestacién como

consecuencia de la necesidad de subsanar observaciones advertidas al

momento de ia entrega, debe tener presente que, desde la perspecfiv%
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de la aplilcacic')n de la normativa y sin considerar de momento el contenido
de las observaciones, el Arbitro Unico estima que, estado a lo dispuesto
por el cuarto parrafo del Articulo 176° del Reglamento,con la finalidad de
satisfacer su responsabilidad en la debida recepcion y la conformidad de
las prestaciones contratadas, la ONPE, esta facultada para establecer
plazo destinado a la subsanacién de las observaciones que se susciten a
la entrega de las prestaciones, de modo que lo que corresponde es
establecer a continuacién la pertinencia o no de la aplicacion de la
Clausula Décimo Cuarta del Contrato alegada por la TELEFONICA.

A ese respecto, el Arbitro Unico no encuentra fundamento en la
argumentacion de la ONPE cuando sefala que la clausula en mencion se
refiere “...en concreto al incumplimiento de los plazos de los numerales 2,
4 y 5 del anexo C vale decir a la simple inobservancia de los plazos
estipulados, mas no asi propiamente a retrasos injustificados en la
efecucion del servicio que implica no sdlo la inobservancia de plazos en la
presentacion del Informe sino de la ejecucion misma del servicio..”, dado
que importa la identificacion de una distincién inexistente entre el
‘incumplimiento de los plazos” y retrasos injustificados en la ejecucion del
servicio”, que se vincularia a las causas que lo motiva, distincién que no
se sustenta ni en el contrato y los documentos que io integran ni la norma
aplicable, ni tiene asidero en la ldgica que nos indica que el
incumplimiento del plazo es un retraso en la ejecucion del servicio y
viceversa; las causas que lo motivan apuntan a su calificacion como

incumplimiento o retraso justificado o injustificado.

Ahora bien, de la propia argumentacion de la ONPE se deslinda que la
Clausula Décimo Cuarta del Contrato: Ofras Penalidades, esta
referida de manera expresa al incumplimiento de los plazos del numeral 4
(y el numeral 5) del anexo C de las Bases Administrativa, esto es que el
Contrato, en el fexto de la referida Clausuia establece una penalidad
especifica, aplicable la situacion de retraso que motiva la penalidad‘
comunicada con Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE; la Clausula
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Décimo Tercera: Penalidades, esta referida de manera general a las
situaciones que podrian implicar sancion, distintas de las situaciones

especificas sefialadas taxativamente en aquella.

De esta manera queda dilucidado que, por un lado las extensiones de
plazo otorgadas para la subsanacién de observaciones son viables desde
la perspectiva de la normativa y por otro lado, que e! retraso en examen,
(incumplimiento de los plazos del numeral 4 del anexo C de las Bases
Administrativas) constituye uno de los supuestos de aplicacion de

penalidad conforme a la Clausula Décimo Cuarta del Contrato.

Siendo que no hay discrepancia en cuanto al lapso de 24 dias de retraso
en la entrega del Informe luego de subsanadas las observaciones
advertidas por la ONPE, es del caso establecer si este periodo
correspo'nde a un retraso justificado o injustificado en todo o en parte,

conforme las posiciones alegadas por las partes.

A los fines del analisis de las causas del incumpiimiento del plazo
estipulado, es de tenerse presente que con respecto a la extension del
periodo de retraso, TELEFONICA sostiene que en ningln caso le son
imputables los periodos (12 dias) que la ONPE mantuvo el Informe para
la revisiébn de las subsanaciones entregadas dentro de los plazos
concedidos; por su parte [a ONPE sostiene que las sucesivas
observaciones de las Actas no son observaciones sobre aspectos nuevos
sino que corresponden al incumplimiento reiterado de TELEFONICA

luego de la primera Acta de observaciones.

Asi las cosas, el Arbitro Unico estima que ya sea que el retraso resuite
justificado 0 no, es ostensible que la ONPE efectivamente tomo parte del
periodo de los 24 dias corridos entre el 27 de setiembre y el 21 de

octubre, especificamente 12 dias, empleados en la revision del Informe y

las subsanaciones alcanzadas por TELEFONICA, periodo respecto de%
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cual, independientemente de la calificacion del retraso, esta no tiene
manejo y no depende de su voluntad, por lo que tampoco le alcanza

responsabilidad.

En lo que atafie al examen de los otros 12 dias del retraso respecto de los
cuales TELEFONICA tiene responsabilidad, es de apreciar que, si bien
en las Actas correspondientes, aparecen las observaciones consignadas
con indicacion clara de su sentido y el plazo concedido para su
subsanacion, en concordancia con ia Opinién N° 027-2010/DTN del
OSCE y en concordancia con lo dispuesto por el Articulo 176° del
Reglamento sobre la recepcidon y conformidad de la prestacion,
TELEFONICA no ha esclarecido debidamente ni ha puesto de manifiesto
razdn alguna que desvirtué la aseveracion de la ONPE en cuanto a que
Iés observaciones posteriores a las consignadas en el Acta del 29 de
setiembre, las observaciones de las Actas del 09 y 17 de octubre, no

correspondan a nuevas observaciones distintas de |la primera.

De lo dilucidado y considerando que las observaciones de las Actas del
09 y 17 de octubre se refieren a defectos del levantamiento de aquellas
del Acta de 29 de setiembre, resulta que hasta el 02 de octubre, fecha
de entrega del “Informe” en el plazo de subsanacién de las observaciones
del Acta de 29 de setiembre, no hay atraso de TELEFONICA que deba
penalizarse, al igual que el periodo que emplec la ONPE en la revision del
informe de subsanacion. Hay atraso de TELEFONICA a partir del Acta de
observaciones del 09 de octubre y hasta la entrega del levantamiento de
todas las observaciones de fecha 21 de octubre, con excepcion del lapso
del 14 al 17 de setiembre de responsabilidad de la ONPE, es decir que
incurrié en 09 dias de atraso que deben penalizarse conforme al supuesto
de incumplimiento de la subsanacién en el plazo concedido, contemplado

en el Articulo 176° del Reglamento.

Zs
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Conforme se ha establecido al periodo de atraso antes anotado,
corresponde la penalidad establecida en la Clausula Décimo Cuarta del

Contrato, conforme al cuadro inserto a continuacién:

10% UIT = S/.3,800 x 0.10| $/.380.00
Monto de la Penalidad =1 §/.380.00
Diaria:

Total Penalidad: S/.380 x 09 dias | S§/.3,420.00

De lo analizado, el Arbitro Unico establece que TELEFONICA incurrio en
incumplimiento por un periodo de 09 dias, menor al periodo de 24 dias
penalizado con la Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE; a este periodo
de atraso le corresponde la penalidad calculada con aplicacion la
Clausula Décimo Cuarta del Contrato y no asi la Clausula Décimo Tercer
del mismo aplicada por la ONPE. En consecuencia de ello procede el
recalculo de la penalidad y la consiguiente restitucion de los montos
retenidos en exceso de los S/.3,420.00 que corresponde aplicar como
penalidad, esto es la suma de $/. 666,539.28 (S/. 669,959.28 menos
3,420.00).

Como conclusién debe declararse fundada en parte las pretensiones
contenidas en el Quinto, Sexto y Sétimo Puntos Controvertidos, en los
términos ya anotados; asimismo declarar que resulta innecesario emitir
pronunciamiento respecto de las pretensiones contenidas en el Octavo y
Noveno Puntos Controvertidos cuya materia esta subsumida en los

previamente anotados.

10.6. ANALISIS DEL CUARTO BLOQUE
Comprende la determinacién sobre si corresponde o no, el recalculo de la
penalidad aplicada y la restitucién de las sumas retenidas, por los hechos
ocurridos en los centros de votacién (CV-CE-IE 8010 Hilda Benedicta Carrillo
Agapito, de Pucusana; IE 6030 Victor Andrés Belaunde Diez Canseco de
Punta Hermosa; e |IE-6013-Virgen inmaculada del Rosario de San Bartolo, el
28 de septiembre de 2014; asi como en el CV-CE |E 6010 Hilda Benedic%
52 :



)

Carrillo Agapito, de Pucusana, el 5 de octubre de 2014, en el curso de la
ejecucion del Contrato, contenidas en el Décimo y Décimo Primer Puntos
Controvertidos, que a su vez corresponden con la Cuarta Pretension
Principal y su Pretensién Accesoria.

Posicion de la TELEFONICA

Manifiesta TELEFONICA que, tanto en el Literal b) de la Clausula Décimo
Cuarta, como en el Literal b) del Numeral 17 de los Términos de
Referencia, se establecid que:
‘En caso de que algun centro de votacion o el centro de datos de fa sede
central en los dias 27 y 28 de setiembre, 04, 05, 06 de octubre se quedara sin
servicio, es decir, "sin conectividad” fo cual no fuera responsabilidad de LA
ONPE, se aplicaré una penalidad por hora o fraccion, equivalente al veinte por

ciento (20%) de una UIT, salvo caso fortuito o fuerza mayor.”

Menciona TELEFONICA que, el 28 de setiembre de 2014 se llevd a cabo
un simulacro, durante el cual se produjeron fallas en los centros de
votacion: i} CV-CE-IE 6010 Hilda Benedicta Carrillo Agapito de Pucusana;
ii) IE 6030 Victor Andrés Belaunde Diez Canseco de Punta Hermosa, vy iii)
IE-6013 Virgen Inmaculada dell Rosario de San Bartolo. En el caso de los
dos primeros, la falla tuvo una duracion de 24 horas, en el tercer caso la
falla fue solucionada dentro de las 48 horas de producida, segun se
desprende del Acta de Observaciones de 28 de setiembre y del Acta de
Subsanacion de Observaciones de 30 de setiembre, adjuntas a la

demanda como Anexos 14 y 15.

Posteriormente, el 5 de octubre de 2014 se produjo una nueva falla en el
centro de votacion CV-CE-IE 6010, que fue solucionada dentro de la
primera hora de ocurrida, lo que no generd Acta de Observaciones ni
Acta de Subsanacion; sin embargo, el tiempo de duracion de la misma no

se encuentra en discusion, como consta de la Carta N0000202_2014'SG%
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GAD/ONPE; la penalidad impuesta asciende a la suma de S$/.73,720.00,
conforme al cuadro incorporado en la demanda, que se inserta a

continuacion:

OTRAS PENALIDADES
Cilculo Penakidad, itern 17,b)

CENTRO DE VOTACION.CON ELSISTEMAIDE | FECHADE |* ‘oo oo -,R"’:;@r-‘::" Penalidad'| - Penatidad”

o vorogeeneo | ocumava | (VTS| oo | ctciangl

CV-CE IE 6010 HILDA BENEDICTA CARRILLO

AGAPIIO DE PUCUSANA, (Bemora 1 ] 28/09/2018 | 29/09/2014 24 20% 18.240,00
IE 6030 VICTOR ANDRES BELAUNDE DIEZ

CANSECO DE PUNTA HERMOSA {Demora | 28/09/2004 |  29/09/2014 2 20% 18.240,00
dia}
1E 6013 VIRGEN INMACULADA DEL ROSARIO .

DE SAN BARTOLO (Demora do 2 disé) 28/09/2004 | 30/09/2018 a8 20% 36.480,00
CV-CE IE 6010 HILDA BENEDICTA CARRILLO

AGAPITO DE PUCUSANA (Demora 10 min) 05/10/2014 gs/10/2014 1 0% 760,00

Manifiesta TELEFONICA que, en la Carta N°000202-2014-SGL-
GAD/ONPE, la ONPE ha considerado en las penalidades por cada uno
de los eventos, el total de horas de ocurrencia de los mismos. Sin
embargo, no ha considerado que en el caso de las ocurrencias
producidas el dia 28 de setiembre, correspondientes a los centros de
votacion CV-CE-IE 6010, {E 6030 e IE-6013 Virgen inmaculada del
Rosario, concedié a TELEFONICA un plazo para subsanacién, es decir,
otorgd un nuevo plazo para el cumplimiento de {a prestacion; asi el Acta
de Observaciones del 28 de setiembre la ONPE sediald que:

“El proveedor deberd subsanar las observaciones sefialadas a mas tardar el
dia martes 30/09 de setiembre”.

El 29 de setiembre, dentro del nuevo plazo concedido por la ONPE,
TELEFONICA cumplié con subsanar las observaciones respecto de los
centros de votacion, CV-CE-IE 6010 y el |E 6030, mientras que el evento
ocurrido en la IE-6013, fue solucionado el 30 de setiembre, como consta
en el Acta de Subsanacion de Observaciones de esa fecha.

Conforme a lo anterior, alega la TELEFONICA cada uno de los plazos
concedidos por la ONPE para la subsanacién de las observaciones
correspondientes a los eventos materia del Acta de Observaciones del 28
de setiembre implicé una prérroga para el cumplimiento de la prestacion,
la concesion de las prorrogas implico la extensién del plazo %
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cumplimiento, plazo durante el cual no puede aplicarse penalidad alguna.
Indica TELEFONICA que, en tal sentido, la ONPE no puede considerar
como un incumplimiento el lapso que tomd para la subsanacion de las
observaciones y, al haberse subsanado las mismas dentro del plazo
concedido, no incurrid en incumplimiento alguno por las caidas de
conectividad ocurridas el dia 28 de setiembre de 2014.

Respecto de lo ocurrido el dia 05 de octubre de 2014 en el centro de
votacion CV-CE-IE 6010 que implico la caida del servicio por menos de
una hora (19 minutos), indica la TELEFONICA que no se generd un Acta
de Observaciones en la cual se concediera plazo para su subsanacién,
por lo que no objeta la penalidad impuesta por este evento.

Alega TELEFONICA que, por lo tanto los hechos ocurridos en los centros
de votacion indicados, el 28 de setiembre de 2014 no pueden
considerarse para de calculo de las penalidades y considerarse solo el
incumplimiento respecto de los hechos ocurridos en el CV-CE IE 6010 el
05 de octubre de 2014, con aplicacion de lo establecido en la Clausula
Décimo Cuarta del Contrato:

“CLAUSULA DECIMO CUARTA: OTRAS PENALIDADES

b) “En caso de que algtn centro de votacion o el centro de datos de
la sede central en los dias 27 y 28 de setiembre, 04, 05, 06 de
octubre se quedara sin servicio, es decir, “sin conectividad” o cual no
fuera responsabilidad de LA ONPE, se aplicard una penalidad por
hora o fraccién, equivalente al veinte por ciento (20%) de una UIT,
salvo caso fortuito o fuerza mayor

(-..)"

Tal penalidad calculada por TELEFONICA aparece en fa demanda en el
cuadro que se inserta a continuacion:

20% UIT = S/.3,800x 0.20= | §/.760.00

Monto de la Penalidad =| S/.760.00

horaffraccion:

Total Penalidad: $/.760 x 01 hora | S/.760 L/(\
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Segun TELEFONICA, como consecuencia del recalculo de la penalidad
correspondiente a los hechos ocurridos en los centros de votacion
anotados el 28 de setiembre de 2014, en rigor inexistencia de supuesto
de aplicacion de penalidad, asi como el 05 de octubre de 2014 en la
ejecucion del Contrato, corresponde se ordene a la ONPE la restitucion
de las sumas indebidamente retenidas por las penalidades impuestas, por
5/.73,720.00, mas los intereses que se devenguen hasta la fecha de su
pago efectivo.

Posicion de la ONPE

Sefiala la ONPE que el item 17 Otras penalidades inciso b) de los
Terminos de Referencia establece gque, en caso de que algun centro de
votacion o el centro de datos de la sede central en los dias 27 y 28 de
setiembre, 04, 05 y 06 de octubre quedara sin servicio, es decir sin
conectividad y que ello no fuera responsabilidad de la ONPE, se aplicara
una penalidad por hora o fraccion, equivalente al veinte por ciento (20%)

de una UIT, salvo que se trate de un caso fortuito o fuerza mayor.

Indica la ONPE que TELEFONICA en su demanda, asi como en su Carta
N°® TDP-GIN-001-2014 y solicitud de conciliacion no niega las ocurrencias
producidas en los centros de votacion CV-CE- IE 6010 Hilda Benedicta
Carrillo Agapito de Pucusana, IE 6030 Victor Andrés Belaunde Diez
Canseco de Punta Hermosa e IE-6013 Virgen Inmaculada del Rosario de
San Bartolo el 28 de setiembre de 2014, asi como en el CV-CE IE 6010
Hilda Benedicta Carrillo de Pucusana el 05 de octubre de 2014 que
constituyen el supuesto de hecho para la aplicacion de la penalidad

prevista en el citado item 17 b).

La ONPE argumenta que TELEFONICA en el caso de lo acontecido el 28
de setiembre de 2014 alega que se trataria de observaciones sujetas a
plazos de subsanacion, que fueron cumplidos y que por ende no puede
aplicarse penalidad alguna, reconociendo gue lo ocurrido el 05 de octubre
de 2014 en la IE 6010 no generd Acta de Observaciones ni se concedio

plazo para su subsanacién por lo que no objeta la penalidad aplicada por

este evento. ﬂ
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Manifiesta la ONPE que, debe tenerse en cuenta que la penalidad
aplicada tiene como supuesto de hecho la falta de conectividad en algun
centro de votacion durante los dias 28 de setiembre y 05 de octubre de
2014, situacion que no es materia controvertida por TELEFONICA, asi
como tampoco el lapsc de duracion, que no se produjo por
responsabilidad de la ONPE ni se derivd de caso fortuito o fuerza mayor,
de modo que la aplicacion de la penalidad es justificada; deviniendo sin
efecto la mencién de su subsanacion por cuanto ello en todo caso
corresponde al cumplimiento del periodo de operatividad de los enlaces
de telecomunicaciones que debia asegurarse hasta el 06 de octubre de
2015, de tal forma que de existir alguna observacién al mismo estaba
sujeto a plazos de subsanacion, situacidon ajena a la penalidad

correspondiente al item 17 b).

Menciona la ONPE que, la pretension principal de recalculo de la
penalidad del item 17 b) por los hechos ocurridos en los centros de
votacion el 28 de setiembre de 2014 y el 05 de octubre 2014, debe ser
desestimada en todos sus extremos, como también la pretension
accesoria de restitucion del monto retenido, ya que la penalidad aplicada
y descontada del pago realizado a favor de TELEFONICA se ajusta a los

hechos y el marco contractual del servicio.

Decisién del ARBITRO UNICO

De las posiciones acreditadas por las partes en relacién con las
pretensiones contenidas en el Décimo y Decimo Primer Puntos
Controvertidos, se evidencia que, respecto las cuestiones controvertidas
referidas a las penalidades aplicadas a consecuencia de los eventos
acaecidas en los centros de votacion CV-CE- |[E 6010 Hilda Benedicta
Carrillo Agapito de Pucusana, IE 6030 Victor Andrés Belaunde Diez
Canseco de Punta Hermosa e IE-6013 Virgen Inmaculada del Rosario de
San Bartolo el 28 de setiembre de 2014, asi como en el CV-CE |E 6010
Hilda Benedicta Carrillo de Pucusana el 05 de octubre de 2014, es

A
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El primero de esos topicos, los supuestos de hecho es decir las fallas en
los centros de votacion, que originan las penalidades, sobre lo cual en
realidad no hay discrepancia entre las partes. La discrepancia se centra
en la interpretacion contrapuesta de sobre los alcances de los plazos
concedidos a TELEFONICA para subsanar las observaciones de la
ONPE sobre las fallas en las Actas de Observaciones del 28 y 30 de

setiembre de 2014, acompafadas con la demanda (Anexos 14 y 15).

Efectuado el analisis correspondiente e! Arbitro Unico no encuentra en el
Contrato y los documentos que lo conforman, elementos que sustenten la
alegacién de la ONPE en el sentido que la subsanacion, con ello el plazo
para tal fin, corresponderia al cumplimiento del periodo de operatividad
de los enlaces de telecomunicaciones, que debia asegurarse hasta el 06
de octubre de 2015, en cuyo caso el levantamiento de cualquier
observacion estaria sujeta a plazo de subsanacion, situacion distinta a los
eventos que originan la penalidad correspondiente al item 17 b),
debiendo concluirse que tal alegacion carece de predicamento. Del
analisis el Arbitro Unico también conceptiia que la argumentacion de la
TELEFONICA, respecto de! otorgamiento de plazos para subsanacion de
observaciones, no colisiona con ninguna estipufacioén contractual y sus

documentos integrantes no hay disposicién que Por el contrario.

De los actuados el Arbitro Unico establece que a los efectos de satisfacer
su responsabilidad, para recibir las prestaciones materia del contrato y
emitir {a respectiva conformidad de su cumplimiento, la ONPE, conforme
al cuarto parrafo del Articulo 176° del Reglamento, esta premunida de fa
potestad para establecer plazo de tal manera que las observaciones que
se susciten, sean subsanadas oportunamente. Asi, en abono de la
posicion sostenida por TELEFONICA, el Arbitro Unico encuentra que las
observaciones consignadas en las Actas correspondientes, con indicacion
clara del sentido de las mismas, concediendo plazo para su subsanacion,
condice con los términos expuestos por el OSCE en la Opiniéon N° 027-
2010/DTN del 10 de marzo de 2010 acompafiada como Anexo 13 de la

N
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demanda y el marco de lo dispuesto por el Articulo 176° del Reglamento
sobre la recepcion y conformidad de la prestacion.

Volviendo a la situacion objeto de examen, de los actuados se desprende
que, en caso en cuestion la TELEFONICA no dio cumplimiento cabal de
las prestaciones a su cargo, lo que motivo las observaciones de las Actas
de Observaciones del 28 y 30 de setiembre de 2014 y a su vez el
otorgamiento de plazos adicionales para la respectiva subsanacién.
Conforme a lo manifestado por ambas partes, TELEFONICA cumplié con
subsanar las observaciones materia del Acta de Observaciones anotadas,
dentro de los periodos de prorroga otorgados, los mismo que no dan lugar
a la aplicacidbn de penalidad, que el precitado Articulo 176° del
Reglamento reserva expresamente para el caso que pese al plazo

otorgado, no hubiese cumplido a cabalidad con la subsanacion.

Conforme ambas partes anotan, respecto de los centros de votacién CV-
CE-IE 6010, IE 6030 y el |E-6013, objeto de las penalidades
cuestionadas, la subsanacion de las observaciones esta consignada en el
Acta de Subsanacion de Observacicnes de fecha 29 de setiembre de
2014, de donde resuita que no se da el supuesto de aplicacion de

penalidades.

Como conclusion el Arbitro Unico estima que procede el recalculo de la
penalidad en el sentido que no cabe aplicar penalidad del item 17 b a
TELENICA por los eventos ocurridos en los centros de votacion, CV-CE-
|IE 6010 Hilda Benedicta Carrillo Agapito de Pucusana, |E 6030 Victor
Andrés Belaunde Diez Canseco de Punta Hermosa e [E-6013 Virgen
Inmaculada del Rosario de San Bartolo; manteniendo la penalidad de
8/.760.00 correspondientes a la penalidad aplicada por la falla acaecida
el 05 de octubre de 2014 en el centro de votacion CV-CE IE 6010 Hilda
Benedicta Carrillo de Pucusana que TELEFONICA no cuestiona.

Por lo tanto son fundadas la pretension principal demandada y su
accesoria, con la consecuente obligacién del ONPE de restituir el exceso
en la suma de retenidas por las penalidades impuestas, ascendente a

b
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S/. 72,960.00, mas los intereses que se devenguen hasta la fecha de su
pago efectivo.

10.7. ANALISIS DEL QUINTO BLOQUE
Determinacion del monto total de las penalidades que la ONPE debe cobrar,
en el supuesto que el Arbitro Unico establezca que debe aplicar a
TELEFONICA alguna de las penalidades discutidas en este proceso,
pretension comprendida en el Décimo Segundo Punto Controvertido, que

a su vez corresponde con la Quinta Pretension Principal de la demanda.

Posicion de la TELEFONICA

Indica el Contratista que, solicitan al Arbitro Unico que, en caso hubiera
resuelto que TELEFONICA incurrid en una o mas de las penalidades
materia del presente proceso, luego de proceder a determinar el importe
de cada una, proceda a efectuar |a liquidacion total del monto que puede
ser cobrado por la ONPE.

Manifiesta TELEFONICA que, a dichos efectos, el Arbitro Unico debera
tener en consideracién que, conforme a lo sefialado en el Articulo 165°
del RLCE que sirve de sustento para las penalidades caiculadas conforme
a la Clausula Décimo Tercera del Contrato, el importe maximo que puede
ser cobrado por las “penalidades por mora” devengadas conforme a dicho
Articulo, no podran exceder el diez por ciento (10%) del monto del
contrato vigente, esto es, $/.245,651.70. Asimismo, conforme al Articulo
166° del RLCE, que sirve de sustento para las penalidades calculadas
conforme a la Clausula Decimo Cuarta del Contrato, el importe maximo
que puede ser cobrado por “otras penalidades” devengadas conforme a
dicho Articulo, no podran exceder el diez por ciento (10%) del monto del
contrato vigente, esto es, $/.245,651.70.

Posicion de la ONPE

Que, siendo el caso que se ha expuesto detenidamente que
TELEFONICA si ha incurrido en los hechos que justifican ia aplicacion de
penalidades por mora de los items 1 a), 2 y 4 y otras penalidades del item

17 b), se verifica que la quinta pretension invocada debe ser desestimada,
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cuando mas si los cuestionamientos que realiza el demandante no versan
en si mismos en la configuracién de los supuestos de hecho para la
aplicacion de éstas sino sobre las formulas para su calculo, respecto a las
cuales también se ha pronunciado su parte, dejando constancia que han
sido validamente determinadas, considerando inclusive que al haber
superado la penalidad por mora el 10 % del monto contractual se aplicé
la penalidad maxima ascendente a S/. 245,651.70, tal como se indica en
la Carta N° 000202-2014-SGL-GAD/ONPE. La mencion de esta
pretension determina un implicito reconocimiento de ia concurrencia de

presupuesto de la configuracidén de las penalidades calculadas.

Decisién del ARBITRO UNICO
Conforme a lo dilucidado por el Arbitro Unico en cuanto a los Puntos
Controvertidos previamente analizados, en todos los casos se ha efectuado el

recalculo correspondientes a los montos de la penalidad que la ONPE debe
cobrar a la TELEFONICA.

En tal sentido, a titulo de liquidacion total, se consignan las penalidades bajo
examen en los montos los montos de siguientes:

1. Penalidad por la demora en el Enlace a la Red de Voto Electronico para los
centros de votacién IE Lincoln de la Punta e IEP Clara Cogorno — Secundaria de la
Punta, $/.43,866.36.

2. Penalidad por demora en la entrega del “Plan y configuracion inicial del
servicio”, correspondiente al Numeral 2 del Anexo C de los Términos de
Referencia, $/.2,280.36.

3. Penalidad por los hechos ocurridos en los centros de votacion CV-CE-IE 6010
Hilda Benedicta Carrillo Agapito, de Pucusana; |E 6030 Victor Andrés Belaunde Diez

Canseco de Punta Hermosa; e |E-6013-Virgen Inmaculada del Rosario de San

Bartolo, el 28 de septiembre de 2014; y el CV-CE |IE 6010 Hilda Benedicta Carrillo
Agapito;' de Pucusana, el 5 de octubre de 2014, $/.760.00.

4. Penalidad por 9 dias de atraso en la entrega del “Informe de Instalacion e
implementacion del servicio”, Sl. 3,420.00.

TOTAL PENALIDADES que puede aplicar {a ONPE: 8/. 50,326.36

A
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ANALISIS DEL SEXTO BLOQUE

Como cuestidén controvertida final, Arbitro Unilco emitira pronunciamiento
sobre las costas y costos del presente procesc arbitral, materia del
Décimo Tercer Punto Controvertido, que a su vez corresponden con la

Sexta Pretensidn Principal.

Posicion de la TELEFONICA

TELEFONICA pretende que de ser declaradas fundadas sus pretensiones
y, conforme a lo dispuesto en el Articulo 73° de la Ley de Arbitraje, el
Arbitro Unico que condene a la ONPE al pago de las costas y costos del

presente proceso.

Posicion de la ONPE

Indica la ONPE que, conforme a los hechos expuestos y las pruebas que
aporta, advierte que se ha sujetado a lo regulado en el Contrato vy
documentos integrantes, asi como las normas legales vigentes frente a
incumplimientos contractuales de TELEFONICA. No ha formulado
imputacion de hechos que no tengan correlato en la realidad, por lo que
no podria condenarsele al pago de las costas, costos y gastos de un
proceso arbitral incoado con argumentos que no hacen mas que acreditar
su correcto proceder.

Manifiesta la ONPE que, en consecuencia, el Arbitro Unico debe declarar
infundada en todos sus extremos la demanda, con expresa condena de

las costas, costos y gastos del proceso arbitral.

Decisién del ARBITRO UNICO

Atendiendo a que no existe pacto de las partes sobre las costas y costos
y considerando el resultado de este arbitraje y la incertidumbre juridica
que existia entre ellas y que motivé el presente arbitraje, es del caso
disponer que cada parte asuma directamente los gastos o costos que le

correspondian; esto es, sus propios costos y costas de defensa y

e
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representacion, atendiendo cada una de ellas en un 50% los honorarios
arbitrales y de la Secretaria Arbitral.

Por las razones expuestas, de acuerdo con lo establecido por la Ley de
Contrataciones del Estado y Adquisiciones del Estado, y su Reglamento
como por lo dispuesto en la Ley de Arbitraje, el Arbitro Unico en
DERECHO,

LAUDA:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la Excepcién de Caducidad formulada por la
OFICINA NACIONAL DE PROCESOS ELECTORALES — ONPE.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA la PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL de ia
Demanda de TELEFONICA del PERU, contenida en el Primer Punto
Controvertido, en consecuencia ESTABLECER !a suma de $/.43,866.36
como resultado del recalculo de la penalidad por la demora en el Enlace a la
Red de Voto Electrénico para los centros de votacién |E Lincoln de la Punta e

IEP Clara Cogorno — Secundaria de ia Punta.

TERCERQ: Declarar FUNDADA la PRIMERA PRETENSION ACCESORIA de
la PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL de la Demanda de TELEFONICA del
PERU, contenida en el Segundo Punto Controvertido, en consecuencia,
DISPONER la restitucion de la suma de S/. 145,096.48, retenida en exceso con
el cobro de la penalidad impuesta por la demora en el Enlace a la Red de Voto
Electronico para los centros de votacion IE Lincoln de la Punta e |IEP Clara
Cogorno — Secundaria de la Punta, mas los intereses que se devenguen hasta

la fecha de su pago efectivo.

CUARTO: Declarar FUNDADA |la SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL de la
Demanda de TELEFONICA del PERU, contenida en el Tercer Punto
Controvertido, en consecuencia ESTABLECER la suma de $/.2,280.36 como

resultado del recalculo de la penalidad aplicada por la demora en la entrega del

k
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QUINTO: Declarar FUNDADA la PRETENSION ACESSORIA de la SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL de la Demanda de TELEFONICA del PERU,
contenida en el Cuarto Punto Controvertido, en consecuencia DISPONER la
restitucion de la suma de S/. 89,839.38, retenida en exceso en el cobro de la
penalidad impuesta respecto de entrega del “Plan y configuracién inicial del
servicio”, mas los intereses que se devenguen hasta la fecha de su pago

efectivo.

SEXTO: Declarar FUNDADA en PARTE la TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL de la demanda de TELEFONICA del PERU, contenida en el
Quinto Punto Controvertido por las razones expuestas en la parte considerativa
del presente Laudo Arbitral. En consecuencia, DECLARAR que incurrié en
incumplimiento parcial que amerite la aplicacion proporcional de la penalidad

correspondiente al “Informe de Instalacidn e implementacion del servicio”.

SEPTIMO: Declarar FUNDADA en PARTE la PRIMERA PRETENSION
ACCESORIA a la TERCERA PRETENSION PRINCIPAL de TELEFONICA del
PERU, contenida en el Sexto Punto Controvertido por las razones expuestas
en la parte considerativa del presente Laudo Arbitral. En consecuencia,. DEJAR
SIN EFECTO en PARTE, la penalidad correspondiente al “Informe de
instalacion e implementacion del servicio”, manteniendo la penalidad de S/.

3,420.00 por 9 dias de atraso en su entrega.

OCTAVO: Declarar FUNDADA en PARTE la SEGUNDA PRETENSION
ACCESORIA a la TERCERA PRETENSION PRINCIPAL de la demanda de
TELEFONICA de! PERU, contenida en el Sétimo Punto Controvertido por las
razones expuestas en la parte considerativa del presente Laudo Arbitral. En
consecuencia, DISPONER la restitucibn de la suma de S/. 666,539.28
retenida con el cobro de las penalidades impuestas por el ‘Informe de
Instalacion e implementacion del servicio”, mas los intereses gue se devenguen

hasta la fecha de su pago efectivo.

NOVENO: Declarar INNECESARIO EMITIR PRONUNCIAMIENTO respecto de
la PRETENSION SUBORDINADA de la TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

N
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de la DEMANDA de la TELEFONICA del PERU, contenida en el Octavo Punto
Controvertido por las razones expuestas en la parte considerativa del presente
Laudo Arbitral.

DECIMO: Declarar INNECESARIO EMITIR PRONUNCIAMIENTO respecto de
la PRETENSION ACCESORIA PRETENSION SUBORDINADA a Ia
TERCERA PRETENSION PRINCIPAL de la DEMANDA de la TELEFONICA
del PERU, contenida en el Noveno Punto Controvertido por las razones
expuestas en la parte considerativa del presente Laudo Arbitral.

DECIMO PRIMERO: Declarar FUNDADA la CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL DE TELEFONICA DEL PERU, contenida en el Décimo Punto
Controvertido por las razones expuestas en la parte considerativa del presente
Laudo Arbitral. En consecuencia, ESTABLECER la suma de S/.760.00 como
resultado del recalculo de la penalidad aplicada por ios hechos ocurridos en
los centros de votacion CV-CE-IE 6010 Hilda Benedicta Carrillo Agapito, de
Pucusana; IE 6030 Victor Andrés Belatinde Diez Canseco de Punta Hermosa:
e |1E-6013-Virgen Inmaculada del Rosario de San Bartolo, asi como en el CV-
CE IE 6010 Hilda Benedicta Carrillo Agapito, de Pucusana.

DECIMO SEGUNDO: Declarar FUNDADA la PRETENSION ACCESORIA a la
CUARTA PRETENSION PRINCIPAL de TELEFONICA del PERU contenida en
el Décimo Primer Punto Controvertido por las razones expuestas en la parte
considerativa del presente Laudo Arbitral. En consecuencia DISPONER la
restitucion de la suma de S/. 72,960.00, retenida en exceso con el cobro de las
penalidad respecto de los hechos ocurridos en los centros de votacion CV-CE-
IE 6010 Hilda Benedicta Carrillo Agapito, de Pucusana; |E 6030 Victor Andrés
Belaunde Diez Cahseco de Punta Hermosa; e IE-6013-Virgen Inmaculada del
Rosario de San Bartolo, asi como en el CV-CE |E 6010 Hilda Benedicta Carrillo
Agapito, de Pucusana, con los intereses que se devenguen hasta la fecha de

su pago efectivo.

DECIMO TERCERO: ESTABLECER la Liguidacion de las Penalidades materia
de la QUINTA PRETENSION PRINCIPAL de la demanda de la TELEFONI?A%O
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del PERU, contenida Décimo Segundo Punto Controvertido, en los montos

siguientes:

1. Penalidad por la demora en el Enlace a la Red de Voto Electronico para
los centros de votacion, $/.43,866.36.

2. Penalidad por demora en la entrega del “Plan y configuracién inicial del
servicio”, $1.2,280.36.

3. Penalidad por los hechos ocurridos en los centros de votacién, $/.760.00.

4. Penalidad por 9 dias de atraso en la entrega del “Informe de Instalacién e

Implementacion del servicio”, Sl. 3,420.00,
TOTAL PENALIDADES: S/. 50,326.36.

DECIMO CUARTO: FiJAR los honorarios de! Arbitro Unico en la suma de S/.
12,528.00 (Doce mil quinientos ventiocho y 00/100 Soles) netos y como
honorarios de los gastos administrativos de la Secretaria Arbitral, la suma de
S/. 7,141.00 (Siete mil ciento cuarenta y uno y 00/100 Soles) incluido IGV,
conforme a los anticipos de honorarios establecidos, en el Acta de Instalacion,

los cuales se encuentran debidamente cancelados.

DECIMO QUINTO: DISPONER que cada parte asuma directamente las costas
y costos que incurridé para la tramitacidon del presente proceso arbitral, tales
como son los honorarios de los arbitros, del Secretario Arbitral, su defensa

legal, entre otros.

DECIMO SEXTO: DISPONER que la Secretaria Arbitral remita copia del
presente Laudo a OSCE.

Notifiquese a las partes.

o

Segretaria Arbitral
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Exp. N°1418-2015

Arbitraje: Telefénica del Peri S.A.A. — Oficina Nacional de Procesos Electorales -
ONPE

RESOLUCION N° 19
Lima, 10 de agosto de 2016

VISTOS: a) La solicitud de Interpretacion y Rectificacién del Laudo formulada por
la Oficina Nacional de Procesos Electorales - ONPE, y b) El escrito de absolucion
de Telefonica del Perd S.AA..

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, mediante el escrito de vistos, de fecha 06 de julio de 2016, la
Oficina Nacional de Procesos Electorales — ONPE en adelante la ONPE o la
Entidad, solicita la Interpretacidon de lo resuelto con los extremos resolutorios
Tercero, Quinto y Octavo del Laudo expedido con la Resolucion N° 16 de fecha
30 de junio de 2016, los mismo que deciaran FUNDADAS la Pretensidn accesoria
de la Primera Pretension Principal, la Pretensién accesoria de la Segunda
Pretensién Principal y FUNDADA EN PARTE la Segunda pretension accesoria a
la Tercera pretensidn principal de la demanda. Asimismo, la Rectificacion de lo
resuelto con los extremos resolutorios Quinto y Décimo Tercero que incurren en
“error de calculo o de naturaleza similar... por la diferencia entre el monto de
penalidad determinada y aplicada por ONPE y la fijada por el Arbitro” y, “por la
diferencia en la sumatoria de la liquidacion de penalidades”.

- SEGUNDO: Que, con su salicitud de Interpretacién del Laudo la ONPE sefiala

que el Arbitro Unico ha emitido el Laudo declarando, entre otros, fundadas las
pretensiones accesorias de la Primera y Segunda Pretensiones Principales de la
demanda y fundada en parte la Segunda pretensién accesoria a la Tercera
Pretension Principal; y disponiendo la restitucion a Telefénica de las sumas de
5/.145,096.48, S/.89,839.38 y S/. 666,539.28, respectivamente establecidas por
ta ONPE como penalidades, mas los intereses que se devenguen hasta la fecha
de su pago efectivo. </(\
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TERCERO: Que, como fundamento de su solicitud de Interpretacion del Laudo la
ONPE sefiala que si bien con la Carta N°000202-2014-SGL-GAD/ONPE, preciso
un calculo de penalidad por mora en un total de S/. 951,041.50; sin embargo en la
misma Carta indicé que “En vista que el monto de la penalidad por mora en la
gfecucion de la prestacion,..., supera el diez por ciento (10%) del monto
contractual se procedera con la aplicacion de la penalidad maxima ascendente a
S/ 245,651.70...", por lo que sumados los S/. 73,720.00 de otras penalidades,
solo aplico penalidades por un total de S/. 319,371.70 deducido de la factura
N°4412-0021378.

CUARTO: Que, la ONPE sefiala que considerando que “la decisién contenida en
los extremos resolutorios fercero, quinto y octavo en cuanto disponen la
restitucion” a Telefénica de un total de S/. 901,475.14 retenido en exceso por
penalidades, corresponde sea interpretada dejando sin efecto y corrigiendo los
montos que se ordena restituir, por constituir extremos dudosos e incongruentes
de los fundamentos invocados por las partes y recogidos en el propio laudo,
violentando el principio de congruencia y debido proceso, en tanto se esta
disponiendo la restitucion de montos no demandados y que nunca fueron
retenidos incurriendose en un fallo “uffra” y “extrapetita”.

QUINTO: Que, la ONPE sefiala que al resolver las pretensiones de restitucion de
sumas retenidas, debié ser tomado en cuenta el considerando 10.7 Analisis del
Quinto Blogue del Laudo que explicitamente recoge que “se aplicé fa penalidad
maxima ascendente a S/.245,651.70, tal como se indica en la Carta N°000202-
2014-SGL-GAD/ONPE”, cuestion no controvertida que no forma parte de los
puntos controvertidos, de donde lo determinado en el fallo implicaria una
obligacién para [a ONPE de restituir sumas no retenidas y que suponen un exceso
de $/.974,435.14 a favor del demandante, lo que definitivamente influye en los
alcances de la ejecucion, existiendo una falta de claridad scbre los montos a

restituir.

SEXTO: Que, asi las cosas la ONPE solicita que la decisidon contenida en los
extremos resolutorios tercero, quinto y octavo sea interpretada, a fin de

establecerse debidamente las sumas que debe restituir considerando los mont::%
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efectivamente retenidos; garantizando que el laudo establezca de manera clara y
correcta los alcances de su ejecucion, y que lo decidido se ajuste a los hechos,
pruebas y a lo analizado en el propio laudo, reiterando que no existe controversia
ni fue discutido por las partes que el monto total retenido fue de $/.245,651.70, y
en consecuencia, no podria ordenarse la restitucion de la suma de S/.901,475.14

aludidos en los extremos cuya interpretacion se solicita.

SETIMO: Que, con su solicitud de Rectificacién del Laudo la ONPE seiiala como
fundamentos que en los extremos resolutorios Cuarto y Décimo Tercero se
establece un recalculo y liquidacion de penalidad por demora en la entrega del
Plan y configuracién inicial del servicio en la suma de S/.2,280.36, empero se
ordena restituir la suma de 5/.89,839.38, evidenciando “un error de calculo o de
naturaleza similar en el extremo resolutorio quinto, por la diferencia de S$/.0.36
entre el monlto de penalidad determinada y aplicada por ONPE y la fijada por el
Arbitro”, lo que se repite en el extremo resolutorio Décimo Tercero por “fa
diferencia en la sumatoria de la liquidacion de penalidades que efectua el Arbitro”,
correspondiendo la Rectificacidon con la suma correcta a restituirse y del monto

total de penalidades liquidada en el Laudo.

OCTAVO: Que, absolviendo el traslado de la solicitud de Interpretacion y
Rectificacion del Laudo, con escritc de fecha 01 de agosto de 2016,
TELEFONICA manifiesta, que mediante la Carta N° 000202-2014-SGL-
GAD/ONPE, la ONPE les impuso las penalidades siguientes:

Penalidades por mora (Art.165)
) Penalidad Anexo C, ltem 1,a). S/188,962.84
(i) Penalidad Anexo C, item 2 (correspondiente al "Plan y $/92,119.38
configuracion * del servicio"):
{iiy Penalidad Anexo C, ltem 4 {(correspondiente al "Informe | $5/669,959.28
de Instalacion e implementacion del servicio")

Total penalidades par mora: $/951.041.50

Otras penalidades (Art.166)

(iv) Otras penalidades, item 17.b): S/73,720.00
Total otras penalidades: §/73.720.00




4

Siendo que la sumatoria de las penalidades por mora (S/. 951,041.50) excedia e!
10% del monto del Contrato (S/. 2°'456,517.00), la ONPE aplico el limite previsto en el
Articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, reteniendo por este
concepto S/. 245,651.70 que sumados a S/. 73,720.00- retenidos por concepto de otras
penalidades, retuvo un total de S/. 319,371.70.

NOVENO: Que, al resolver con el laudo las pretensiones demandadas el Arbitro
Unico resolvié lo siguiente:

Penalidad Monto a devolver
aplicable {segin Laudo)
(i) Penalidad Anexo C, Item 1,a): 5/43,866.36 §/145,096.48
(i) Penalidad Anexo C, item 2
(correspondiente al "Plan y configuracidn inicial del S/ 2,280.00 $/.88,839.38
servicio"):
(ii) Penalidad Anexo C, Ttem 4
(correspondiente al "Informe de Instalacién e S/ 3,420.00 S/. 666,539.28
implementacion del servicio™)
(iv)Otras penalidades, item 17.b): S/ 760.00 5/73,960.00
Total 5/50,326.36 5/974,435.14

Dado que de una interpretacion literal lo resuelto con los extremos Tercero, Quinto,
Octavo y Décimo Tercero obligaria a la ONPE a efectuar una “devolucion” de un
monto mayor al retenido, se precisé en la Quinta Pretension Principal, que *(...) en caso
al pronunciarse respecto de niuestras pretensiones principales, sus accesorias
y/o las subordinadas y sus accesorias, el Arbitro Unico hubiera resuelto
determinando que TDP si incurri6 en alguna o mas de las penalidades
discutidas en este proceso, que proceda a efectuarla liquidacion fotal de las
penalidades que la ONPE puede cobramos”, por lo que la restitucion de las

cantidades retenidas debe interpretarse en los montos efectivamente retenidos.

DECIMO: Que, en consecuencia manifiesta la TELEFONICA que a efectos de la
devolucidon que debe efectuar la ONPE, debe considerarse los montos que
efectivamente retenidos ascendentes a S/ 319,371.70 (Carta 000202-2014-
SGL9-GAD/ONPE), siendo S/. 50,236.36 el monto que debid retenerse conforme
a lo establecido en el laudo; correspondiendo la devolucién en la diferencia entre

ambos montos, es decir S/, 269,045 .34. /b
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DECIMO PRIMERO: Que, asimismo respecto de la solicitud de Rectificacion
TELEFONICA, manifiesta, que en Cuarto y Décimo Tercer extremos resolutivo del
Laudo, que establecen el recalculo y liquidacidon de la penalidad por la demora en
la entrega del "Plan y Configuracién inicial del servicio", se incurrid en error al
ordenar restituir la suma de S/ 89,839.38. Asimismo que en el analisis del
Segundo Bloque efectuado a fojas 35 del Laudo, se recalculd la referida penalidad
en S/. 2,280.00, consignado en su texto con el error advertido por la ONPE
(5/.2,280.36), por lo que corresponde se ampare la rectificacion en los términos
solicitados, tanto en la liquidacion de las penalidades como en la restitucion de las
cantidades retenidas.

CIMO SEGUNDO: Que, del analisis del marco legal en lo que se refiere a la
terpretacién del Laudo es de verse que el literal b) del numeral 1. del Articulo

58° de la Ley de Arbitraje, sehala que:

“Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion def laudo, cualquiera de
las partes puede solicitar la interpretacion de algin extremo oscuro, impreciso o
dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para
determinar los alcances de la gjecucion”.

Entonces relacién a la figura de la Interpretacién del laudo, tenemos que:

1. La solicitud de interpretacién de Laudlo, tal y como lo establece el literal b)
de! numeral 1 del Articulo 58° de la Ley de Arbitraje, tiene por finalidad
solicitar la interpretacion de algun extremo oscuro, impreciso o dudoso
expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para

determinar los alcances de la ejecucion.

2. Sobre el particular, ARAMBURU" afirma que es: ...) mediante la interpretacion
del laudo que el tribunal arbitral puede despejar toda duda respecto a como éste
debe entenderse. Al igual que en el caso de la correccion del laudo, la

interpretacion no debe utilizarse para pretender discutir temas que ya fueron objeto

! ARAMBURU YZAGA, Manue! Diego. En “Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje”. Tomo .
Instituto Peruano de Arbitraje. Lima, 2011. Pagina 665. ﬂ
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de debate y resolucién en cuanto al fondo del conflicto. Es decir, al igual que la
rectificacion, la interpretacion no puede utilizarse como una apelacion encubierta.
(...). lo que se pretende con la solicitud de aclaracién es que el laudo pueda ser
efecutado correctamente, en el verdadero sentido que los arbitros quisieron. (...)
Efectivamente, la aclaracion ahora denominada interpretacion del laudo, busca
unicamente que ef tribunal arbitral, interprete o esclarezca aquello que resulte ser
dudoso o que efectivamente puedan interpretarse en mas de un sentido (...). De
este modo la regla general es que Unicamente pueda interpretarse la parte
resolutiva del laudo, sin embargo, si el razonamiento expresado por el tribunal
arbitral no es coincidente con lo expresado en la parte resolutiva, o mejor dicho, si
el razonamiento puede generar dudas respecto de los efectos del laudo, cabe
solicitar la interpretacion de algun extremo de la parte analitica del laudo arbitral”.

En tal sentido, la interpretaciéon del laudo tiene por objeto solicitar que se
aclaren aquellos extremos de la parte resolutiva del mismo que resulten
oscuros o de interpretacién dudosa, asi como aquelios eslabones de la
cadena de razonamiento adoptada por el arbitro que tengan un impacto
determinante en la parte resolutiva o decisoria del Laudo, vale decir, en

aquello que se declara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes.

Por ello, la Ley de Arbitraje sefiala expresamente que la interpretacion del
laudo opera Gnica y exclusivamente respecto de la parte decisoria del laudo
y sélo excepcionalmente respecto de la parte considerativa en cuanto influya
en ésta; es decir, en tanto sera relevante péra para poder ejecutar lo
decidido.

En atencion a lo expuesto, la interpretacion del laudo debe formularse en
atencién a sus fines, por lo que sélo debera perseguir la aclaracion de
conceptos oscuros u omisiones contenidas en la parte resolutiva del laudo y
nunca a resolver cuestiones sustanciales que hayan sido objeto de

controversia.

Cabe advertir que la interpretacion del laudo constituye un mecanismo

orientado a hacer factible su correcta ejecucién y no puede ser utilizado para

N
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requerir al Arbitro o al Tribunal Arbitral que explique o reformule las razones
o fundamentos de su decision.

7.  En conclusién, mediante la solicitud de interpretacién de laudo no se podra
solicitar la alteracidn del contenido o de los fundamentos que sustentan la
decisién adoptada por el Arbitro o Tribunal Arbitral, toda vez que dicha
solicitud carece de la naturaleza impugnatoria, propia de las apelaciones o
reconsideraciones.

DECIMO TERCERO: Que, del andlisis marco legal en lo que se refiere
Rectificacion del Laudo planteada por la ONPE, el literal a) del numeral 1. del

rticulo 58° de la Ley de Arbitraje, sefiala que:

“Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion def laudo, cualquiera de
las partes puede solicitar la rectificacion de cual error de calculo, de trascripcion,
tipogréfico o informético o de naturaleza similar”.

Sobre la rectificacion del laudo, viene al caso sefialar que ARAMBURU: afirma
que:

‘Es importante considerar que, con la rectificacion del laudo, no cabe la
modificacion de la decision en cuanto al fondo de la misma tnicamente cabe,
como hemos dicho, corregir algtin error formal o material

La rectificacion de laudo arbitral, por tanto, no resultara procedente si mediante su
planeamiento se le solicita al tribunal arbitral directa o indirectamente que
rectifique su andélisis, que aprecie nuevamente los hechos o las pruebas porque a
decir de la parte que la solicita ha cometido un error que debe ser reclificado, o
que aplique una ley diferente. Por ejemplo, sustentar que el fribunal arbitral valoro
una prueba de manera errada y rectifigue tal hecho o que no considero la
importancia una prueba que resultaba vital para el caso, o que aplico una fey
incorrecta, o que su interpretacion, respecto de la norma aplicada es errada, no
son solicitudes amparables via Ia rectificacion de laudo arbitral. La rectificacion, en
suma, no constituye una apelacion encubierta del laudo arbitral, no se debe
buscar con ella que se vuelva a analizar el caso. Por ello la norma no permite al
tribunal arbitral revisar el fondo de lo resuelto o volver a analizar y emitir un nuevo
pronunciamiento.”

2 ARAMBURU YZAGA, Manuel Diego. En “Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje”. Tomo .
Instituto Peruano de Arbitraje. Lima, 2011. Pagina 663,



DECIMO CUARTO: Que, como es verse de los extremos de la solicitud de
Interpretacion de la ONPE, sus alegaciones resultan en elucubraciones
vinculadas especificamente a los montos objeto del mandato de restitucion
contenido en el Laudo, no asi en cuanto al sentido de la parte decisoria del texto
del falfo ni estan dirigidas a cuestionar el desarrollo de la parte considerativa ni a
cuestionar la liquidacion de las penalidades aplicables establecida por el Arbitro
Unico en $/.50,236.36; por lo que en rigor no corresponden con algun extremo
oscuro, impreciso o dudoso de lo resuelto, sin embargo lo alegado si resulta
teniendo incidencia en los alcances de la ejecucion, de donde tal solicitud,
respecto de lo resuelto por el Laudo en cuanto a los montos a restituir deviene

parcialmente en amparable.

DECIMO QUINTO: Que, en efecto la solicitud de Interpretaciéon de la ONPE, no
resulta un cuestionamiento ni expreso ni tacito de la valoracion del material
probatorio y el proceso deliberativo del Arbitro Unico, ni tiene el propésito de
buscar un reexamen de los medios probatorios, como tampoco argumenta un
supuesto de inaplicacion o aplicacion equivoca de normas, o de una
interpretacion de la normativa que no corresponderia; buscando en forma
expresa se explique, independientemente del razonamiento que sustenta el fallo
que no se cuestiona, cdmo es que seria posible su ejecucién habida cuenta de la
retencion menor de montos por concepto de penalidad, lo cual condice con el
proposito que la norma asigna a la interpretacion, siendo que no ha quedado sin
resolver extremo alguno de la controversia o que no se haya motivado

suficientemente todas y cada una de las decisiones adoptadas.

DECIMO SEXTO: Que, en el sentido de lo discernido precedentemente, el Arbitro
Unico considera oportuno sefialar que las alegaciones de la ONPE con su
solicitud de Interpretacion inciden en un aspecto, la retenciéon realmente efectuada
solo hasta el limite del monto permitido por la normativa, no recogida
debidamente en el desarrollo de |la parte expositiva del fallo, no obstante que en
efecto con la Carta N°000202-2014-SGL-GAD/ONPE, senalé un calculo de

penalidad por mora en un total de S/.951,041.50, indicando que procederia la

aplicacién de la penalidad maxima ascendente a S/. 245,651.70, monto q%
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sumado a S/. 73,720.00 correspondiente a otras penalidades, alcanzé un total de
S/. 319,371.70, limitdndose la restitucion a la suma de S/. 269,045.34. La
solicitud de Interpretacion resulta fundada parcialmente en tanto no cuestiona los
montos de las penalidades establecidas en el Laudo sino (nicamente o relativo al

monto de la efectiva retencion efectuada por la ONPE.

DECIMO SETIMO: Que, respecto de la Rectificacion del Laudo solicitada por la
ONPE, en relacién con los montos sefialados en el Cuarto y Décimo Tercer
extremos resolutivo del Laudo, el Arbitro Unico establece que en efecto se ha
incurrido de manera involuntaria en los errores apreciados por esa ENTIDAD, por
lo que ese extremo de su solicitud deviene en amparable debiendo tenerse el fallo
por rectificado en tal sentido. Sin perjuicio de lo indicado, es de precisar que la
rectificaciébn amparada no importa modificacién de lo resuelto, ni afecta a su

sentido ni al proceso evaluativo que sustenta la decision del fallo.
Conforme a los argumentos expuestos,
SE RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la solicitud de Interpretacion del
Laudo, solicitada por la Oficina Nacional de Procesos Electorales — ONPE,
respecto del monto efectivamente retenido por concepto de penalidades en lo
resuelto con los extremos resolutorios Tercero, Quinto y Octavo del Laudo
expedido con la Resolucion N° 16 de fecha 30 de junio de 2016, que declaran
FUNDADAS la Pretensién accesoria de la Primera Pretension Principal, la
Pretension accesoria de la Segunda Pretension Principal y FUNDADA EN PARTE
la Segunda pretension accesoria a la Tercera Pretensién Principal de la demanda;

conforme a las razones expuestas en los considerandos precedentes.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la solicitud Rectificacion la Oficina Nacional
de Procesos Electorales — ONPE y en consecuencia TENER POR RECTIFICADO

los extremos resolutorios Quinto y Décimo Tercero del Laudo expedido con la

A
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Resolucion N° 16 de fecha 30 de junio de 2016, en los términos y por las razones

sefialadas en la parte considerativa de la presente resolucién.

TERCERO: REMITIR copia de la presente resolucion, al Organismo Superior de

las Contrataciones del Estado OSCE.

Notifiquese a las partes.

Pr. ALFREDQ ZAPATA'VELASCO
Arbitro Unico
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