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LAUDO ARBITRAL

Resolucion N° AOQ

Lima, 5 de Marzo de 2014
LAS PARTES:

CONSORCIO EMPRESARIAL C&Z S.A.C.

Demandante

ORGANISMO SUPERVISOR DE INVERSION PRIVADA EN
TELECOMUNICACIONES -OSIPTEL

Demandada

ARBITRO UNICO:

DR. EDUARDO SOLIS TAFUR
SECRETARIA ARBITRAL:

DIRECCION DE ARBITRAJE ADMINISTRATIVO

LAUDO:

En Lima, a los 05 dias del mes de Marzo de 2014, en el proceso arbitral seguido
por el Consorcio Empresarial C&Z S.A.C.. en adelante el Contratista, contra el
Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones -OSIPTEL,

en adelante la Entidad, el Doctor Eduardo Solis Tafur, en su calidad de Arbitro
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Unico, con la Secretaria Arbitral, Direccion de Arbitraje Administrativo, emite el
siguiente LAUDO AD HOC, NACIONAL DE DERECHO:
VISTOS:

L. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

El 12 de diciembre de 2011, como consecuencia del Otorgamiento de la Buena
Pro del Concurso Publico N° 005-2011/0SIPTEL, el Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL y el Consorcio Empresarial
C&Z S.A.C. suscribieron el Contrato N°0040-2011/0SIPTEL.

De conformidad con o establecido en la Clausula Décimo Novena del citado
CONTRATO, denominada SOLUCION DE CONTROVERSIAS. se estipulé lo
siguiente:

“CLAUSULA DECIMO NOVENA: SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

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 o, en su defecto, en el articulo 52° de |a Ley.
Facultativamente, Cualquiera de las partes podré someter a
conciliacion la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje
€n caso no se llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo sefialado en
el articulo 214° del Reglamento de Ia Ley de Contrataciones del
Estado.

EL laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de
cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia.

A falta de acuerdo en |a designacion de arbitro tinico, o ante Ia

rebeldia de una de las partes en cumplir con dicha designacion, Ia
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misma sera efectuada por el OSCE, conforme a las disposiciones
administrativas de su Reglamento. E| arbitraje estaré bajo Ia
organizacion y administracion de los organos del Sistema Nacional de

Conciliacién y Arbitraje del OSCE y de acuerdo con su Reglamento.”

En tal sentido, el Contratista solicita el inicio del arbitraje ante la Entidad, y en su
escrito de demanda, y conforme al convenio arbitral, delega al Organismo
Supervisor de las contrataciones del Estado — OSCE, Ia designacion del arbitro

unico ante la falta de acuerdo entre las partes.

La Entidad, por su parte, cumple con contestar |a demanda arbitral, sin sefalar al
arbitro Unico.

De esta manera, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -
OSCE Mediante Resolucion N° 347-2012-OSCE/PRE de fecha 30 de Octubre del
2012, designé como arbitro Unico encargado de resolver |a controversia surgida
entre el Contratista y la Entidad, al doctor Eduardo Solis Tafur, Ia misma que fue
comunicada mediante Carta N° 2564-2012-OSCE/DAA de fecha 15 de noviembre
del 2012, quedando a Ia €spera su aceptacion al encargo.

Mediante la carta de fecha 21 de noviembre del 2012, remitida a las partes, el
doctor Eduardo Solis Tafur, cumple con comunicar que no habiendo ningun

conflicto de intereses, acepta la designacion como &rbitro tnico.

Il. INSTALACION DEL ARBITRAJE

Con fecha 11 de Marzo del 2013, se llevo a cabo la Audiencia de Instalacion de
Arbitro Unico, en la cual este ultimo se ratifico en su aceptacion al cargo y reiterd
que no se encuentra sujeto a incompatibilidad alguna, ni a hechos o circunstancias
que lo obliguen a inhibirse, al no tener compromiso alguno con las partes. con sus

representantes y/o con sus respectivos abogados y asesores.
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Se insté a las partes a arribar a un acuerdo conciliatorio, sin embargo éstas
manifestaron su inviabilidad de momento, asimismo se fijaron las Reglas del

proceso y las normas aplicables al mismo.

Asimismo se dejo constancia que ninguna de las partes impugno o reclamé contra
el contenido de la referida Acta de Instalacion, por el contrario la suscribieron y/o

ratificaron en sefial de conformidad.

lll.  DE LA DEMANDA DEL CONSORCIO EMPRESARIAL C&Z S.A.C

Mediante escrito s/n presentado con fecha 05 de junio del 2012, sumillado
‘Demanda Arbitral”, el Consorcio Empresarial C&Z S.A.C. cumple con presentar
su demanda arbitral, conforme los argumentos alli expuestos y a las siguientes
pretensiones y fundamentos de hechos:

Pretensiones:
‘a. Se declare la nulidad de la Resolucién de Presidencia N° 039-2012-
PD/OSIPTEL, de fecha 11 de mayo de 2012, y de la Carta N° C 471-
GAF/2012, del 15 de mayo de 2012,
b. Se ordene a OSIPTEL pagar a COPRPORACION EMPRESARIAL C&7
S.A.C., el importe de S/ 86.715.67 por concepto de indemnizacién por
perjuicio econémico, proveniente de [a resolucion de hecho de la relacién
contractual;, mas intereses devengados y por devengarse hasta la fecha
total de pago.
c. Se ordene a OSIPTEL pague los gastos totales del arbitraje”.

Fundamentos de Hecho:

Antecedentes:

Conforme al escrito de demanda, E| Contratista ha manifestado lo siguiente:

= EI21 de julio de 2011, La Entidad convocs al Concurso Publico N° 005-
2011/OSIPTEL, por relacion de items.
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= EI 18 de noviembre de 2011 el comité especial adjudico al Contratista Ia
buena pro de concurso antes mencionado, para el item 11 (Trujillo).

* El 12 de diciembre del 2011 se suscribié el contrato N° 040-
2011/OSIPTEL (en adelante el contrato) por el monto de S/. 107,554.32
incluido IGV, con plazo de prestacion del servicio desde el 29 de
diciembre del 2011 hasta el 29 de diciembre del 2013, el mismo que se
inicio en la fecha antes indicada en forma normal y sin ninguna
observacion por parte de La Entidad.

= Posteriormente con fecha 17 de mayo de 2012, El contratista recibi¢ |a
Carta N° C.471-GAF/2012 de fecha 15 de mayo de 2012, a través de |a
cual hicieron de su conocimiento que mediante Resolucion de
Presidencia N° 039-2012-PD/OSIPTEL de fecha 11 de mayo de 2012,
se declar6 la nulidad del Contrato, indicandole que el servicio seria
brindado hasta el dia siguiente de recibida la referida carta notarial.

* Enese sentido, el 18 de mayo La Entidad procedio a retirar al agente de
vigilancia del local donde E| Contratista prestaba el servicio,
consumando asi su decision, y quedando constancia de ello en el acta
de desactivacion de servicio que obra en autos.

Sobre la nulidad de la resolucion y la carta

A este respecto, la parte demandante sostiene que la Resolucion de
Presidencia N° 039-2012-PD/OSIPTEL se fundamenta en que La Entidad
determind efectuar una fiscalizacion posterior del expediente de
contratacion correspondiente al concurso publico N° 005-2011/0OSIPTEL,
solicitando a la empresa OMEGA S.A.C., que confirme la veracidad de los
documentos denominados “Contrato de fecha 12 de diciembre de 2010” y
de “Constancia de conformidad de servicio de fecha 21 octubre de 20179%,
que fueron presentados por El Contratista en su propuesta técnica, siendo
ello asi, la citada eémpresa mediante carta s/n del 10 de abril de 2012,
firmada por el Director de Ia misma, el Sefior Franklin Sanchez Ruiz, sefald
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que La Entidad no habia prestado servicio alguno a su empresa, por tanto
no confirma la veracidad de los citados documentos, ni el contenido por
mostrar una firma falsa de su representante legal; ante lo cual La Entidad
determind que EI Contratista vulnerd el principio de presuncion de
veracidad y el principio de moralidad, por cuanto el resultado de la
fiscalizacion posterior demostré que el Contrato de servicios presuntamente
suscrito por las partes de fecha 12 de noviembre de 2010 y la Carta de
conformidad del servicio de fecha 21 de octubre de 2011 carecian de
validez.

Ante ello, El contratista sefiala que la supuesta vulneracion a los principios
antes citados no tienen ningln sustento objetivo mas que la simple carta
emitida por quien no tiene la representacion legal de la Empresa Omega
SAC, siendo que dicha carta no ha sido corroborada con otros elementos
de prueba, asimismo sostiene que mediante carta de fecha 17 de mayo de
2012 el representante legal de la Empresa acotada, el Sefior Luis del
Campo Fernandez Cérdova indicod que su empresa suscribid un contrato
con El Contratista, el cual fue suscrito por su persona en calidad de
gerente, por tanto confirma la autenticidad del contrato y de la constancia

del servicio.

De otro lado, El Contratista arguye que la Resolucion de Presidencia
expedida por La Entidad que declara la nulidad de oficio del contrato esta
viciada de nulidad, por cuanto dicha decision de fiscalizar no les fue
comunicada para hacer uso del derecho de defensa, vulnerando asi el
derecho al debido proceso administrativo en su expresion concreta del
derecho a hacer descargos, ofrecer pruebas, y ser escuchado antes de la

decision administrativa.
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De manera que, conforme a Sus argumentos, se les ha impedido demostrar
en sede administrativa |a autenticidad de la firma y del contenido del
contrato de servicio de fecha 12 de noviembre de 2010, asi como de Ia
conformidad del servicio de fecha 21 de octubre de 201 1, autenticidad que
ha sido demostrada con Ia Carta remitida por el gerente de la empresa que
expidio los referidos documentos. Asimismo, sefiala que el analisis y
conclusion de lo actuado en |Ia fiscalizacion tampoco les fue comunicado
antes de emitirse Ia resolucion, a fin de que puedan hacer su defensa
oportunamente, vulnerando con ello el derecho constitucional a ser
escuchado dentro del proceso y antes que Ia administracién toma una
decision, por lo que la citada Resolucion incurriria en una causal de nulidad
prevista en el numeral 1 del articulo 10° de Ia ley 27444 circunstancias por
las que EI Contratista senala que debe ampararse su pretension y declarar
la nulidad absoluta de |a Resolucion, asi como Ia de la Carta mediante Ia

cual es comunicada Iz decision.

Fundamentos de Ia indemnizacién por perjuicio econémico.

El contratista sefala que el personal de sy eémpresa fue retirado del servicio
de vigilancia que venia prestando en la sede regional Trujillo del OSIPTEL,
antes que la resolucion quede consentida, sin escuchar previamente sy
defensa, configurandose de ese modo un caso de resolucion de hecho de
la relacion contractual, sin causa justificada para ello, de manera que al ser
privados de continuar brindando el servicio contratado, se les ha
Oocasionado un perjuicio economico y moral: siendo que el primero se
materializa en |a imposibilidad de percibir los ingresos mensuales por el
tiempo que restaba para el vencimiento del plazo contractual, esto es desde
del 19 de mayo del 2012 hasta el 29 de diciembre del 2013, lo cual
ascenderia a la suma de S/, 86,715.67 y constituiria el perjuicio econémico.
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DE LA CONTESTACION DE DEMANDA DEL OSIPTEL

Mediante Escrito N° 1 presentado con fecha 05 de julio de 29012, sumillado
“Contestacion de demanda”, La Entidad cumple con contestar I demanda,
conforme los argumentos ahi €Xpuestos y a los siguientes fundamentos de hecho
y de derecho:

Sobre el petitorio de Ia demanda

La Entidad sefiala de forma preliminar, que emitig |a Resolucion de Presidencia N°
039~2012-PD;’OSFPTEL, al configurarse una causal de nulidad de oficio
establecida en el inciso b) del articulo 56° de |3 Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada por Decreto Legislativo N° 1071, previo cumplimiento  estricto de |a
normativa interna y general sobre la fiscalizacion posterior de procesos de

seleccion.

Sobre los fundamentos de hecho de Ia demanda:

Sobre la nulidad de la resolucién v la carta

La Entidad sostiene que la emision de |a precitada Resolucién fue precedida de un
procedimiento de fiscalizacion posterior regulado por la Directiva N° 01 0-2009-
GG/OSIPTEL; en ese sentido se realizé dicho procedimiento al Concurso Publico
N® 005-2011/OSIPTEL, conforme consta del Acta de fecha 06 de Enero de 2012

que obra en autos.

Siendo ello asi, mediante Carta N° 3030-LOG/2012, La Entidad solicito a [a
empresa Omega S.A.C. que confirme la veracidad de los documentos que fueron
presentados en Ia propuesta técnica del Contratista en el concurso antes citado,
correspondientes a:
- Contrato de Prestacion de Servicios de Seguridad s/n del 12 de noviembre
de 2010.
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- Constancia de Conformidad y cumplimiento de Servicio de Vigilancia del 21
de octubre de 2011.

Posteriormente, a través de Carta s/n del 10 de abril de 2012, el Sefior Franklin
Sanchez Ruiz, Director de la empresa Omega S.A.C. indicé que El contratista no
ha prestado servicio alguno a su representada, y por tanto no confirmaba Ia
veracidad del documento citado en dicha carta ni el contenido, por mostrar una
firma falsa de su Representante Legal.

Frente a ello, conforme sefiala La Entidad, al haberse detectado que El Contratista
presento al concurso documentacion que no se ajustaba a la realidad, declarg Ia
nulidad del contrato N° 0040-2011/0SIPTEL, debido a la vulneracion de los
principios de presuncion de veracidad y de moralidad, establecidos en el numeral
1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo
General y en el numeral b) del articulo 4 de Ia Ley de Contrataciones del Estado
respectivamente.

Por otro lado, la parte demandada refiere respecto a la Carta de fecha 17 de mayo
de 2012 remitida por la empresa Omega S.A.C, que La Entidad no tenia por qué
saber o determinar a qué funcionario de la citada empresa le correspondia
absolver su consulta formulada en mérito a la Carta C. 303-LOG/2012, siendo
ademas que del contenido de la misma se advierte que su emisor no desmiente el
cargo o empleo del funcionario que emitié la carta del 10 de abril de 2012, sino
que simplemente aclara la competencia del funcionario encargado de absolver Ia
consulta de La Entidad y afirma la validez de los documentos sometidos a

consideracion de la empresa.
Asimismo, sostiene que La Entidad no es responsable de que un funcionario de Ia

empresa Omega S.A.C niegue la validez de un documento y que luego otro

funcionario de la misma, afirme lo contrario, siendo que este impase generado por
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la referida empresa fue el que perjudicé a El Contratista, dado que de no haberse
emitido la Carta de fecha 10 de abril de 2012 no se hubiera generado el problema,

siendo entonces ésta la causa adecuada generadora de |a controversia.

De otro lado, La Entidad arguye que no corri6 traslado de la Carta de fecha 10 de
abril de 2012 a El Contratista para que se pronuncie, toda vez que ni el
procedimiento de fiscalizacion posterior, regulado por la Directiva N° 010-2009-
GG/OSIPTEL, ni la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento exigen los
descargos del administrado antes de emitirse la resolucion que declara nulo de
oficio un contrato. En Ia misma linea sostiene que, conforme a lo establecido en el
numeral 104.2 de la Ley N° 27444, el inicio de un procedimiento de fiscalizacion
posterior, contrariamente a o senalado por la parte demandante, no requiere ser
notificado al administrado, de igual manera con relacion a la comunicacion de [as
conclusiones que exigia el demandante, La entidad indica que de conformidad al
numeral 5 del capitulo “disposiciones Especificas” de Ia Directiva N° 010-2009-
GG/OSIPTEL, que establece que ‘“detectada la falsedad de un documento
presentado en un proceso de seleccion, la Administracion debe proceder a
declarar la nulidad de oficio”, no existe en el procedimiento de fiscalizacion
posterior una etapa en Ia que se tenga que notificar al administrado las
conclusiones del mismo, de manera que al no requerirse de descargos o
absoluciones del administrado, no se vulnero el derecho a la defensa de Ia parte
demandante.

Sobre los fundamentos de Ia indemnizacion por perjuicio econdmico

Al respecto, La entidad sostiene que la Resolucion que declar Ia nulidad de oficio
del contrato se justifico al configurarse la causal establecida en el inciso b) del
articulo 56° de la Ley de Contrataciones del Estado, de manera que La Entidad no
ha causado dafio o perjuicio econdmico alguno, toda vez que no hizo mas que

\ cumplir estrictamente con Io dispuesto por un conjunto de normas que regulan el
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procedimiento de fiscalizacion posterior y la nulidad de oficio de un contrato,

haciendo asi un ejercicio regular de una funcion o deber legal.

IV. DEL PROCESO ARBITRAL

Con fecha 11 de marzo de 2013, se llevo acabo la Audiencia de Instalacion,
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de medios probatorios
Programada por la Secretaria del SNA del OSCE y comunicada mediante Carta
N® 545-2013-OSCE/DAA de fecha 18 de Febrero de 2013,

Inmediatamente iniciada |a Audiencia, el Arbitro Unico exhorté a las partes a
llegar a una conciliacién; sin embargo, éstas manifestaron que no era posible
dicha posibilidad, por lo que se cerré dicha etapa y se continué con el
desarrollo de dicha Audiencia programada.

En tal sentido, el Arbitro Unico, atendiendo a las pretensiones formuladas en el
escrito de demanda de fecha 06 de junio de 2012 Yy en el escrito de
contestacion de demanda de fecha 05 de julio de 2012, procedio a establecer
los Puntos Controvertidos del proceso, conforme el siguiente detalle:

- Determinar si corresponde o no declarar |la nulidad de la Resolucién de
Presidencia N° 039-2012-PD/OSIPTEL de fecha 11 de mayo de 2012 y de
la Carta N° C.471-GAF/2012 del 15 de mayo de 2012.

- Determinar, si corresponde o no ordenar a la Entidad a pagar a favor del
Contratista la suma ascendente a S/. 86.715.67 (ochenta y seis mil
setecientos quince y 67/00 nuevos soles) por concepto de indemnizacion
Por perjuicio econémico, proveniente de la resolucion del contrato; mas
intereses devengados y por devengarse hasta la fecha de pago.

- Determinar si corresponde o0 no ordenar a La Entidad que asuma el pago
total de los gastos del arbitraje.
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De igual manera, se procedié con la admisién de |a totalidad de los medios
probatorios ofrecidos por las partes en sus escritos de demanda y contestacion
de la demanda; no obstante el Arbitro Unico otorgd al Contratista el plazo de 10
dias habiles para que cumpla con presentar el Informe Pericial ofrecido como
medio probatorio en el numeral 5.8 del acapite denominado ‘medios
probatorios” del escrito de Demanda.

Finalmente, en dicha Audiencia El Arbitro Unico ratifico |a liquidacién de los
gastos arbitrales elaborada por la Secretaria del SNA-OSCE, asimismo las
partes ratificacion como sus domicilios procesales consignados en sus

respectivos escritos de demanda y contestacion de demanda.

Con fecha 12 de abril de 2013, El Contratista presentd ante las oficinas de
SNA del OSCE, el informe pericial ofrecido como medio probatorio en sy
escrito de demanda, el mismo que fue remitido al Arbitro Unico mediante Carta
N®1035-2013-OSCE/DAA de fecha 18 de abril del 2013

Mediante Resolucién N° 03 de fecha 16 de Setiembre de 2013, el Arbitro Unico
admiti6 como medios probatorios el informe pericial de grafotecnia presentado
por el contratista, asi como el Acta de instalacion del Servicio de Seguridad y
Vigilancia de fecha 29 de diciembre de 2011, declarando asimismo cerrada la
etapa probatoria y otorgando a las partes cinco (5) dias habiles, a fin que
puedan presentar sus alegatos escritos.

Con fecha 13 de noviembre de 2013, se celebro la Audiencia de Informes
Orales, acto en el cual se conto con la participacion, ademas de la del Arbitro
Unico, con el representante de La Entidad, al cual se le otorgd la oportunidad
de exponer sus alegatos orales, dejandose constancia de la inasistencia del

representante del contratista, quien estaba debidamente notificado.

Finalmente, en dicho acto, el Arbitro Unico otorgé a las partes un plazo de diez

(10) dias habiles contados a partir de notificada el presente acta, a fin de que
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las partes cumplan con el pago del segundo anticipo de gastos arbitrales, bajo
apercibimiento de Suspenderse el proceso arbitral, precisandose que los
gastos pendientes por concepto de honorarios arbitrales debian ser asumidos
por La Entidad.

Con Resolucion N° 8 de fecha 10 de enero de 2014 el Arbitro Unico determing
que el expediente se encuentra listo para resolver y se fijo el plazo para laudar
en veinte (20) dias habiles computados desde el dia siguiente de Ia notificacion
a las partes, el cual fue prorrogado por 15 dias habiles mas, mediante
resolucion N° 9 de fecha 4 de febrero de 2014,

CONSIDERANDO:

De manera previa al analisis de los puntos controvertidos del presente proceso
se deben tener en consideracion los siguientes alcances generales:

1. El Articulo 139, numeral 3 de |a Constitucion Politica del Peru establece,
Como principio de la funcign jurisdiccional, |a observancia del debido
Proceso vy la tutela jurisdiccional. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
senalado que estos principios “(...) no solo se limitan a las formalidades
propias de un Procedimiento judicial, sino que se extiende a Jos
procedimientos administrativos sancionatorios. En efecto, el debido proceso
esta concebido como el cumplimiento de todas las garantias, requisitos y
normas de orden publico que deben observarse en las instancias
procesales de todos |os procedimientos, incluidos los administrativos a fin
de que las personas esteén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante Cualquier acto del Estado que pueda afectarlos fevalhs

—_—

" Exp. 2678-2004-AA/TC
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2. Asimismo, EL Tribunal Constitucional manifiesta que “(...) en reiterada
jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha sostenido que el derecho
reconocido en la referida disposicion “(...) no solo tiene una dimension, por
asi decirlo, ‘judicial’, sino que se extiende también a sede ‘administrativa’?
Y, en general, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha
sostenido a cualquier organo del Estado que ejerza funciones de caracter
materialmente jurisdiccional (el que) tiene Ia obligacion de adoptar
resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal, en los
términos del articulo 8 de la Convencion Americana® (...)".

3. En tal sentido y con relacion al derecho de defensa el numeral 14 de|
articulo 139 de la Constitucién Politica del Pery, dispone que nadie puede
ser privado de este derecho en ninguin estado del proceso; sobre este
aspecto, el Tribunal Constitucional ha senalado que “(...) el debido proceso
y los derechos que conforman su contenido esencial estan garantizados no
solo en el seno de un proceso judicial, sino también en el ambito del
procedimiento administrativo (...)" siendo el derecho de defensa parte del
derecho del debido proceso, el cual “(...) se Proyecta como principio de
interdiccion para afrontar cualquier indefension y como principio de
contradiccion de los actos procesales que pudieran repercutir en |a
situacion juridica de algunas de las partes, sea en un proceso o
procedimiento, o en el caso de un tercero con interés®

_—

“ El resaltado es nuestro.

3 Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal Competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacidn de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter

* EXp. 2659-2003-AA/TC
" Exp. 8605-2005-AA/TC
" Exp. 8605-2005-AA/TC
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4. Por otro lado, el Tribunal Constitucional manifiesta que “(...) el derecho de

defensa consiste en la facultad de toda persona de contar con el tiempo y
los medios necesarios para ejercerlo en todo tipo de procesos, incluidos los
administrativos. Lo cual implica, entre otras cosas, que sea informada con
anticipacion de las actuaciones iniciadas en su contra” [Exp. N° 0649-2002-
AA/TC FJ 4]".

Finalmente, el Tribunal Constitucional sefala respecto a los limites de Ia
potestad administrativa disciplinaria, que “(...) esta condicionada, en cuanto
a su propia validez, al respecto de Ia Constitucion, los principios
constitucionales y, particular de la observancia de los derechos
fundamentales. Al respecto, debe resaltarse |a vinculatoriedad de Ia
Administracion en |a prosecucion de procedimientos administrativos
disciplinarios, al irrestricto respeto del derecho al debido proceso y, en
consecuencia, de los derechos fundamentales procesales y de los
principios constitucionales (v.gr. legalidad, razonabilidad, proporcionalidad,
interdiccion de la arbitrariedad) que lo conforman”’.

- En consecuencia, siendo el Tribunal Constitucional el maximo intérprete de

la Constitucion, debemos revisar si en el presente proceso arbitral se han
respetado dichos preceptos constitucionales, ya que constituye una
obligacion de las entidades publicas de respetar los principios
constitucionalmente reconocidos, dentro de los cuales se encuentra el

derecho de defensa y el debido procedimiento.

. Por otro lado, la N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

establece como principio del procedimiento administrativo, entre otros, el

debido procedimiento, por el cual los administrados tienen derecho a Ia

"Exp. 1003-98-AA/TC

/
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defensa (exponer sus argumentos), ofrecer y producir pruebas), y a una

decision debidamente motivada y fundamentada.

8. Asimismo, el articulo 55, inciso 5 de la Ley 27444 establece que “son
derechos de los administrados, con respecto al procedimiento
administrativo, los siguientes: (...) 5- A ser informados en los
procedimientos de oficio sobre su naturaleza, alcance vy, de ser previsible,
del plazo estimado de su duracién, asi como de sus derechos vy

obligaciones en el curso de tal actuacion.”

9. El articulo 104.2 de Ia Ley 27444 que indica “El inicio de oficio del
procedimiento es notificado a los administrados determinados cuyos
intereses o derechos protegidos puedan ser afectados por los actos a
ejecutar (...). La notificacién incluye la informacion sobre |a naturaleza,
alcance y de ser previsible, el plazo estimado de su duracion, asi como de
sus derechos y obligaciones en el curso de tal actuacion.”

10.En consecuencia, a Ia luz de los preceptos constitucionales y de la
jurisprudencia constitucional y la normativa infra constitucional vigente,
existe la obligacién de comunicar a un administrado el inicio de un proceso,
mas aun cuando el resultado de dicha investigacion va a tener efectos
juridicos que van a afectar sy relacion contractual vy [a posibilidad de ser
sancionados

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO -
‘Se declare la nulidad de |a Resolucion de Presidencia N° 039-2012-
PD/OSIPTEL, de fecha 11 de mayo de 2012, y de la Carta N° C 471-
GAF/2012, del 15 de mayo de 2012”.

l. POSICION DEL CONTRATISTA.
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- El demandante sostiene que la Resolucién de Presidencia N° 039-2012-
PD/OSIPTEL se fundamenta en que La Entidad determing efectuar una
fiscalizacion posterior del expediente de contratacion correspondiente al
concurso publico N° 005-2011!OSIPTEL, solicitando a Ia empresa
OMEGA SA.C, que confirme la veracidad de los documentos
denominados “Contrato de fecha 12 de diciembre de 2010" y de
“Constancia de conformidad de servicio de fecha 21 octubre de 201 17,
que fueron presentados por El Contratista en sy Propuesta técnica,
siendo ello asi, Ia citada empresa mediante carta s/n del 10 de abril de
2012, firmada por el Director de |Ia misma, el Sefor Franklin Sanchez
Ruiz, sefald que La Entidad no habia prestado servicio alguno a sy
empresa, por tanto no confirma la veracidad de los citados documentos,
ni el contenido Por mostrar una firma falsa de SU representante legal:
ante lo cual La Entidad determiné que EJ Contratista vulnerg ej principio
de presuncién de veracidad y el principio de moralidad, por cuanto el
resultado de Ia fiscalizacion posterior demostro que el Contrato de
servicios presuntamente suscrito por las partes de fecha 12 ge
noviembre de 2010 y la Carta de conformidad del servicio de fecha 21
de octubre de 2011 carecian de validez.

El contratista sefiala que la supuesta vulneracion a los principios antes
citados no tienen ningin sustento objetivo mas que la simple carta
emitida por quien no tiene la representacion legal de |a Empresa Omega
SAC, siendo que dicha carta no ha sido corroborada con otros
elementos de Prueba, asimismo sostiene que mediante carta de fecha
17 de mayo de 2012 el representante legal de Ia Empresa acotada, el
Sefior Luis del Campo Fernandez Cérdova indico que su empresa
suscribié un contrato con El Contratista, el cyal fue suscrito por su
persona en calidad de gerente, por tanto confirma la autenticidad del
contrato y de la constancia del servicio.
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3. De otro lado, El Contratista arguye que la Resolucién de Presidencia
expedida por La Entidad que declara la nulidad de oficio del contrato
esta viciada de nulidad, por cuanto dicha decision de fiscalizar no les fue
comunicada para hacer uso del derecho de defensa, vulnerando asi el
derecho al debido proceso administrativo en su expresion concreta del
derecho a hacer descargos, ofrecer pruebas, y ser escuchado antes de

la decision administrativa.

4. De manera que, conforme a sus argumentos, se les ha impedido
demostrar en sede administrativa la autenticidad de la firma y del
contenido del contrato de servicio de fecha 12 de noviembre de 2010,
asi como de la conformidad del servicio de fecha 21 de octubre de 201 1,
autenticidad que ha sido demostrada con la carta remitida por el gerente
de la empresa que expidio los referidos documentos. Asimismo, sefala
que el analisis y conclusion de lo actuado en la fiscalizacion tampoco les
fue comunicado antes de emitirse la resolucion, a fin de que puedan
hacer su defensa oportunamente, vulnerando con ello el derecho
constitucional a ser escuchado dentro del proceso y antes que la
administracion toma una decision, por lo que la citada Resolucion
incurriria en una causal de nulidad prevista en el numeral 1 del articulo
10° de la ley 27444, circunstancias por las que El Contratista sefiala que
debe ampararse su pretension y declarar la nulidad absoluta de la
Resolucion, asi como la de la Carta mediante la cual es comunicada la

decision
Il. POSICION DE LA ENTIDAD

1. La Entidad sostiene que la emision de la precitada Resolucion fue
precedida de un procedimiento de fiscalizacion posterior regulado por la
Directiva N° 010-2009-GG/OSIPTEL: en ese sentido se realizd dicho
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procedimiento al Concurso Publico N° 005-201 1/OSIPTEL, conforme consta

del Acta de fecha 06 de Enero de 2012 que obra en autos.

2. Siendo ello asi, mediante Carta N° 3030-LOG/2012, La Entidad solicito a Ia
empresa Omega S.A.C. que confirme la veracidad de los documentos que
fueron presentados en la propuesta técnica del Contratista en | concurso
antes citado, correspondientes a:

de octubre de 2011,

3 Posteriormente, a través de Carta s/n del 10 de abril de 2012, el Sefior
Franklin Sanchez Ruiz, Director de Ia eémpresa Omega S.A.C. indicé que E|
contratista no ha prestado servicio alguno a sy representada, y por tanto no
confirmaba |a veracidad de| documento citado en dicha carta nj ¢l

contenido, por mostrar una firma falsa de sy Representante Legal.

4. Frente a ello, conforme sefiala Lg Entidad, al haberse detectado que E|
Contratista presento al concurso documentacién que no se ajustaba 3 I
realidad, declarg |3 nulidad del contrato N° 0040~2011J’OSIPTEL, debido a
la vulneracion de Jos principios de presuncion de veracidad y de moralidad,
establecidos en e] numeral 1.7 del articulo |V del Titulo Preliminar de la Ley
del Procedimiento Administrativo General y en el numeral b) del articulo 4

de la Ley de Contrataciones del Estado respectivamente.

5. Por otro lado, Ia parte demandada refiere respecto a la Carta de fecha 17
de mayo de 2012 remitida por la empresa Omega S.A.C, que La Entidad no
tenia por qué saber o determinar a qué funcionario de Ia citada empresa le
correspondia absolver sy consulta formulada en merito a la Carta C. 303-
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LOG/2012, siendo ademas que del contenido de la misma se advierte que
Su emisor no desmiente el cargo o empleo del funcionario que emitio la
carta del 10 de abril de 2012, sino que simplemente aclara la competencia
del funcionario encargado de absolver la consulta de La Entidad y afirma la

validez de los documentos sometidos a consideracion de la empresa.

6. Asimismo, sostiene que La Entidad No es responsable de que un
funcionario de la empresa Omega S.A.C niegue la validez de un documento
Y que luego otro funcionario de Ia misma, afirme lo contrario, siendo que
este impase generado por la referida empresa fue el que perjudico a El
Contratista, dado que de no haberse emitido la Carta de fecha 10 de abril
de 2012 no se hubiera generado el problema, siendo entonces ésta la

causa adecuada generadora de |a controversia.

7. De otro lado, La Entidad arguye que no corri6 traslado de la Carta de fecha
10 de abril de 2012 a El Contratista Para que se pronuncie, toda vez que ni
el procedimiento de fiscalizacion posterior, regulado por la Directiva N° 010-
2009-GG/OSIPTEL, ni Ia Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento exigen los descargos del administrado antes de emitirse la
resolucion que declara nulo de oficio un contrato. En la misma linea
sostiene que, conforme a lo establecido en el numeral 1042 de la Ley N°
27444, el inicio de un procedimiento de fiscalizacion posterior,
contrariamente a lo sefalado por la parte demandante, no requiere ser
notificado al administrado, de igual manera con relacién a la comunicacion
de las conclusiones que exigia el demandante, La entidad indica que de
conformidad al numeral 5 del capitulo “disposiciones Especificas” de |a
Directiva N° 010-2009-GG/OSIPTEL, que establece que “detectada la
falsedad de un documento presentado en un proceso de seleccion, la
Administracion debe proceder a declarar la nulidad de oficio”, no existe en

el procedimiento de fiscalizacion posterior una etapa en la que se tenga que

Pdgina 20 de 27



Laudo Arbitral de Derec ho
Proceso arbitral seguido entre el Consorcio Empresarial C&Z S.A.C. y el Organismo
Supervisor de Iq Inversién Privada en Telecomunicaciones —OSIPTEL.

notificar al administrado las conclusiones del mismo, de manera que al no
requerirse de descargos o absoluciones del administrado, no se vulnero el

derecho a la defensa de la parte demandante.

lll.  POSICION DEL TRIBUNAL

Conforme lo expresado en el marco legal desarrollado en los considerandos 1 al
10, constituye un derecho de los administrados, el de ser notificados cuando se

inicia un proceso sancionador en su contra a efectos de poder defenderse de los

Derechos Humanos (Pacto de San José), y que ha sido ampliamente desarrollado
por el Tribunal Constitucional, conforme a las citas indicadas en los considerandos
1 al 6 de la presente resolucion,

Por otro lado, I3 normativa infra constitucional, como es |a Ley de Procedimientos
Administrativos, Ley N° 27444, no es ajena a dichos preceptos constitucionales.
En efecto, conforme se ha mencionado anteriormente, el Art. 104 2 de la referida

veracidad. Como se puede apreciar, en principio se establece que todo
procedimiento administrativo se inicia con el acto de notificacién al administrado, a
fin de resguardar Ia pPosible afectacion a sus derechos, salvo el caso de
fiscalizacion posterior a solicitudes o a sus documentos, el cual no es el caso que
NOS ocupa, pues la controversia gira en torno a |a nulidad de una Resolucion
administrativa que dejo sin efecto el Contrato N° 0040-201 1/0SIPTEL, y no de una
simple solicitud.
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Por otro lado, el articulo 234 de la Ley N° 27444, establece que para el ejercicio de
la potestad sancionadora Se requiere obligatoriamente haber seguido el
procedimiento legal o reglamentariamente establecido, caracterizado por:
.- 3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputan a titulo de cargo la
calificacion de las infracciones que tales hechos pueden construir y la expresion
de las sanciones que, en sy caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad
competente para imponer Ia sancion y la norma que atribuya tal competencia, y
.- 4. Otorgar al administrado un plazo de 5 dias para formulare sus alegaciones y
utilizar los medios de defensa admitidos por ordenamiento juridico conforme el
numeral 162.2 del articulo 162°, sin que la abstencion del ejercicio de este
derecho pueda considerarse elemento de juicio en contrario a su situacion.
Al respecto, el Dr. Juan Carlos Morén Urbina, indica que el tramite de formulacién
de cargos es esencialisimo en el procedimiento sancionador, por cuanto es el acto
que permite al administrado informarse cabalmente de los hechos imputados y de
su calificacion como ilicitos, a efectos de poder articular todas las garantias que su
derecho al debido procedimiento le facultan. De| mismo modo, la obligacién de
notificacion de los cargos obliga a la administracion a Nno ser prematura en juicios,
a no ser insuficiente en sy analisis, ni a precipitarse en sus decisiones.
Seguidamente anade, se infringe, por tanto, esta regla en cualquiera de los
siguientes casos: () cuando Ia Administracion omite totalmente la previa
formulacion de los cargos (bien de los hechos o de sy respectiva calificacién legal®

Asimismo, el art, 235 establece que Las entidades en el ejercicio de sy potestad
sancionadora se cefiiran a las siguientes disposiciones:

... 2. Con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podran realizar
actuaciones previas de investigacion, averiguacion e inspeccion con el objeto de
determinar con caracter preliminar si concurren circunstancias que justifiquen su

iniciacion.

e e e

* Urbina Morén, Juan Carlos, Comentarios a |a Ley del Procedimiento Administrativo General | pag. 647
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(denuncia, orden Superior, cumplimiento de un deber legal, etc.) de los
administrados objetos de |a posible sancion administrativa. Seguidamente anade,
conjuntamente con |a notificacion del acto de apertura debe hacerse conocer al
administrado el cargo que se solicita absuelva, como forma de imputacion
provisional. El plazo minimo para la absolucion de cargos es de 5 dias habiles
desde el dia siguiente de realizado |a notificacion personal del cargo. Con lo que
se busca proteger el derecho de los administrados o contar con el tiempo
necesario para la preparacion de la defensg?

... 3. Decidida Ia iniciacion del procedimiento sancionador, la autoridad instructora
del procedimiento formula I respectiva notificacion de cargo al posible

sancionado, la que debe contener los datos a que se refiere el numeral 3 del

obligaciones en el curso de tal actuacion.

En consecuencia, si bien es cierto que OSIPTEL tiene la Directiva N° 010-2009-
GG/OSIPTEL que regula el procedimiento de fiscalizacion posterior para procesos
de seleccion regulados por la Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento y
Normas complementarias y conexas, ello no le impide que tal fiscalizacion deba
hacerse en concordancia con lo regulado en el Art. 235, numerales 2 y 3,dela Ley

27444, el cual indica que con anterioridad a |a iniciacion formal del procedimiento

—

” Morén Urbina, Juan Carlos, Comentarios a Ia Ley del Procedimiento Administrativo General, pp. 649-650
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Se podran realizar actuaciones previas de investigacion, averiguacion e inspeccion
con el objeto de determinar con caracter preliminar sj concurren circunstancias
que justifiquen su iniciacion, pero que decidida la iniciacion del procedimiento
sancionador, la autoridad correspondiente debe notificar al administrado los
cargos que se le imputan.

En consecuencia, no habiéndose seguido el proceso sancionador con Jas
garantias constitucionales establecidas en el articulo 139, inc. 3 de Ia Constitucion
Politica del Estado y sin haberse observado el procedimiento establecido en los
Arts. 55.5, 104.4, 234 numerales 3 y 4, 235 numerales 2y 3, se debe amparar la
presente pretension.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO.-

"Se ordene a OSIPTEL pagar a CORPORACION EMPRESARIAL C&Z S A. C,
el importe de S/ 86,715.67 por concepto de indemnizacion por perjuicio
economico, proveniente de la resoluciéon de hecho de la relacién contractual:

mas intereses devengados Y por devengarse hasta |a fecha total de pago”.
. POSICION DEL CONTRATISTA

El contratista sefiala que el personal de sy empresa fue retirado del servicio de
vigilancia que venia prestando en la sede regional Trujillo del OSIPTEL, antes que
la resolucion quede consentida, sin escuchar previamente sy defensa,
configurandose de ese modo un caso de resolucion de hecho de |a relacion
contractual, sin causa justificada para ello, de manera que al ser privados de
continuar brindando el servicio contratado, se [es ha ocasionado un perjuicio
economico y moral: siendo que el primero se materializa en la imposibilidad de
percibir los ingresos mensuales por el tiempo que restaba para el vencimiento del
plazo contractual, esto es desde del 19 de mayo del 2012 hasta el 29 de diciembre

del 2013, lo cual ascenderia 3 la suma de S/. 86,715.67 y constituiria el perjuicio
ondmico
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1) POSICION DE LA ENTIDAD

Al respecto, La entidad sostiene que la Resolucion que declaré la nulidad de oficio
del contrato se justifico al configurarse la causal establecida en el inciso b) del
articulo 56° de la Ley de Contrataciones del Estado, de manera que La Entidad no
ha causado dafio o perjuicio econémico alguno, toda vez que no hizo mas que
cumplir estrictamente con lo dispuesto por un conjunto de normas que regulan el
procedimiento de fiscalizacion posterior y la nulidad de oficio de un contrato,

haciendo asi un ejercicio regular de una funcién o deber legal.

Il.  POSICION DEL TRIBUNAL

Respecto a la pretension indemnizatoria, el Tribunal Arbitral anota que tratandose
este de un arbitraje de derecho, nuestro sistema juridico ha dividido en cierta
manera la reparacion de los dafios diferenciando a las reparaciones contractuales
de las extracontractuales. Las primeras responden ante |a preexistencia de una
relacion juridico-patrimonial, mientras las segundas son fuente de obligaciones,

debiéndose cumplir en ambos Casos con una serie de presupuestos:

i. La imputabilidad, entendida como la capacidad que tiene el sujeto para
hacerse responsable civilmente por los dafnos que ocasiona.

. La ilicitud o antijuridicidad, vale decir, Ia constatacion que el dafio causado
no esta permitido por el ordenamiento juridico.

ii. El factor de atribucion, o sea, el supuesto justificante de |a atribucion de
responsabilidad del sujeto.

iv. El nexo causal, concebido como la vinculacién entre el evento lesivo y el
dafio producido.

V. El dafio, que comprende las consecuencias negativas derivadas de |a

lesién de un bien juridico tutelado.
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Sin perjuicio de los requisitos que deben recurrir de manera copulativa en este
arbitraje, respecto de las pretensiones indemnizatorias. Existe una regla de
derecho que responde a la carga de Ia prueba. Es decir, que no basta alegar el

derecho si no que existe el deber de acreditar los darios y perjuicios.

En tal sentido, si bien es cierto que al resolverse |a nulidad de la resolucion N°
Resolucion de Presidencia N° 039—2012-F’D/OSIPTEL, se ha declarado fundada |a
demandada en este extremo, debido a Ia inobservancia del debido proceso, pues
la Entidad no cumplio con notificar del procedimiento administrativo a la
Contratista, no es menos cierto que la Contratista no ha cumplido con senalar y
acreditar el dano causado, ni los presupuestos necesarios que configuran el dario,
Menos aun, no se ha indicado si la indemnizacion es por lucro cesante, dafio
eémergente o dafio moral.

Por lo tanto, el Tribunal Arbitral considera que esta pretension debe ser declarada
infundada, no correspondiendo  disponer e reconocimiento y pago de
indemnizacién alguna por este concepto.

- TERCER PUNTO CONTROVERTIDO.-
“Se ordene a OSIPTEL Pague los gastos totales del arbitraje”.

De los actuados, el Tribunal Arbitral considera que, en aplicacion del articulo 56.2
de la Ley de Arbitraje, es pertinente fijar los honorarios de| Tribunal Arbitral, de Ia

Secretaria y disponer la condena de los mismos

Por lo tanto, de Ia suma de los anticipos de honorarios, conforme se desprende del
Acta de Instalacién y a los honorarios dispuestos en el transcurso del arbitraje, el
Tribunal Arbitral considera que segun el articulo 73° de |a Ley de Arbitraje, cada
una de las partes ha tenido suficientes razones para formular sus pretensiones en
eéste arbitraje y, por lo tanto, cada una de ellas debera asumir los costos del
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NULA la Resolucién de Presidencia N° 039-2012-PDIOSIPTEL que anula de
contrato N° 0040-2011/0SIPTEL realizada por el Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones-OSiPTEL mediante la Carta Notaria| N°
C.471-GAF72012 e INFUNDADA, |3 Segunda y tercera pretension, por |as

consideraciones €Xpuestas en la parte considerativa.

Laudo al Organismo Supervisor de [as Contrataciones de| Estado, conforme a lo
dispuesto,en el articulo 52° de |a Ley de Contrataciones del Estado.

\N}{NIO CORRALES GONZALES

Director de Arbitraje Administrativo
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