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1.

LAS PARTES, SUS REPRESENTANTES Y ABOGADOS
DEMANDANTE DIRECCION ESTRATEGICA S.A.C.
DOMICILIOS PROCESALES ELECTRONICOS

daniel@linaresabogados.com

DEMANDADO EMPRESA DE SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD DEL ORIENTE -
ELECTRO ORIENTE S.A.

DOMICILIOS PROCESALES ELECTRONICOS

nchavez@elor.com.pe
moises.panduroz@gmail.com

DEL CENTRO, DEL ARBITRO UNICO Y LA SECRETARIA ARBITRAL
2.1. Este arbitraje fue administrado y organizado por el Centro de Andlisis vy

Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del PerU (en
adelante el CENTRO).

2.2. La Corte de Arbitraje del CENTRO designé como Arbitro Unico al abogado
Leonardo Manuel Chang Valderas, a quien se le comunicé de dicha
designacion con fecha 28 de enero de 2021, aceptando el cargo con fecha 01
de febrero de 2021.

2.3. Las funciones propias de la secretaria arbitral estuvieron a cargo, en un primer

momento, de la abogada Daniela Ardiles Chdavarry. Posteriormente, quien
asumid el cargo fue la abogada Sheyla Jackeline Ojeda Rojas.

DE LA SEDE DEL ARBITRAJE

3.1. La sede del arbitrgje es la ciudad de Lima y como sede institucional el local del
CENTRO, ubicado en Calle Esquilache N° 371, San Isidro, Lima, Lima.

DEL IDIOMA DEL ARBITRAJE

4.1. Este arbitraje se tramité en el idioma espaniol.

DEL TIPO DE ARBITRAJE Y LA LEY APLICABLE

5.1. Este proceso arbitral es uno institucional, de derecho y nacional.

CONVENIO ARBITRAL

Conforme se registra en la solicitud de arbitraje de fecha 27 de febrero de 2020,
existe un convenio arbitral a partir de que:
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La relacién contractual ha sido perfeccionada mediante la emisién del Pedido
Marco u Orden de Servicio efectuada por la Entidad el 24 de setiembre de 2019, al
tratarse de una Adjudicacion Simplificada conforme a io sefalado por el artfcijlo
137.1 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante
RLCE), que sefala expresamente lo siguiente:
“137_.1. El contrato se perfecciona con la suscripcién del documento que lo
contiene, salve en los contratos derivados de procedimientos de
Sub::_ista Inversa Electrénica y Adjudicacién Simplificada para bienes
servnci_o-:. en _general, en los que el contrato se puede perfeccionar con la
recepcion de la orden de compra o de serviclos, conforme a lo previsto en los
do(_:umentos del procedimiento de seleccién siempre que el monto del valor
estimado no supere los Cien Mil con 00/100 Soles {(S/ 100 000,00)" (el
resaltado es nuestro) '

pe acuerde a lo sefalado en el articulo 226.2 incisa e) del RLCE, cuando no se ha
ln(:orpc_:rgd_o L convenio arbitral de manera expresa en el contrato, el arbitraje se
puede iniciar ante cualquier centro de arbitraje.

7. DE LAS REGLAS PROCESALES APLICABLES

7.1.

Las reglas procesales del presente arbitraje fueron establecidas en la Decisiéon
N° 01 de fecha 03 de junio de 2021.

8. ANTECEDENTES PROCESALES

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

8.5.

8.6.

8.7.

8.8.

La DIRECCION ESTRATEGICA S.A.C (en adelante el contratista) presentéd su
solicitud de arbifraje ante el CENTRO con fecha 06 de marzo de 2020,
subsandndola con fecha 08 de julio de 2020.

La EMPRESA DE SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD DEL ORIENTE — ELECTRO
ORIENTE S.A. (en adelante la Entidad), contestd la solicitud de arbitraje con
fecha 27 de octubre de 2020.

Con Decision N° 01 de fecha 03 de junio de 2021, se otorgd al contratista el plazo
de diez (10) dias hdbiles a fin de que presente su demanda arbitral.

Teniendo en cuenta el escrito de fecha 27 de octubre de 2020, presentado por
la ENTIDAD, en el que presentd sus modificatorias a las reglas del proceso vy el
escrito con sumilla *Manifiesta conformidad”, presentado por el contratista con
fecha 04 de junio de 2021; mediante Decisién N° 02 de fecha 17 de junio de
2021, se modificaron los numerales 15y 16 de la Decision N° 01 de fecha 03 de
junio de 2021, respecto del plazo para la presentacién de la demanda en veinte
(20) dias hdbiles, en el mismo plazo la contestacion y la reconvencion, de ser el
caso, y la contestacién de la reconvencion en igual término. Otorgdndose, por
tanto, al contratista el plazo de veinte (20) dias hdbiles para que presente su
demanda, dejdndose constancia que a la fecha de la expedicidén de la
Decisién N° 02 ya habian transcurrido diez (10) dias hdbiles.

El contratista presentd la demanda arbitral con fecha 02 de junio de 2021.
Mediante Decisién N° 03 de fecha 04 de agosto de 2021, se admitié a trdmite la
demanda arbitral y se tuvieron por ofrecidos los medios probatorios, corriéndose
traslado de la misma a la Entidad, para que en el plazo de veinte (20) dias
hdbiles cumpla con contestarla.

Con fecha 02 de septiembre de 2021, la Entidad contestd la demanda arbitral.
A través de la Decisidon N° 04 de fecha 11 de noviembre de 2021, se suspendid

el arbitraje por el plazo de quince (15) dias hdbiles a fin de que se acredite el
pago de los gastos arbitrales, bajo apercibimiento de archivo, mientras tanto se
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decidid mantener en custodia la contestacion de demanda de la Entidad hasta
el levantamiento de la suspensién del proceso.

8.9. Mediante Decision N° 05 de fecha 22 de febrero de 2022, se levanté la
suspension del arbitraje, disponiéndose la continuacion del proceso. En ese
sentido, se admitid a trédmite la contestacion de demanda y se tuvo por
ofrecidos los medios probatorios, otorgdindose al contratista el plazo de diez (10)
dias hdbiles para que manifieste lo conveniente a su derecho.

8.10. Con Decisidon N° 06 de fecha 07 de julio de 2022 se determinaron las siguientes
cuestiones controvertidas:

8.10.1. PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA REFERIDA A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Que, se deje sin efecto la Resolucion del
Contrato efectuada por Electro Oriente mediante la Carta Notarial de
fecha 28 de enero de 2020, recibida por nuestra parte el 31 de enero de
2020.

8.10.2. SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA REFERIDA A LA SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Que, se ordene el pago de la suma
de S/ 59,990.00 (cincuenta y nueve mil novecientos noventa y 00/100 soles)
incluido el Impuesto General alas Ventas correspondiente al Pedido Marco
N° 4600009271 de fecha 24 de septiembre de 2019, al haberse cumplido
por nuestra parte con todas las obligaciones confractuales.

8.10.3. TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA REFERIDA A LA TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Que, la Enfidad Electro Oriente pague como
indemnizacién la suma de S/. 80,000.00 (ochenta mil y 00/100 soles), por
haber resuelto de manera indebida el contrato perfeccionado mediante
el Pedido Marco N° 4600009271 de fecha 24 de septiembre de 2019, por el
lucro cesante y dano emergente producido por efectos del dano causado
mediante la resolucién indebida del contrato. Que, en todo caso el Tribunal
Arbitral sefiale el monto de la indemnizacion en aplicaciéon del articulo 1332
del Cédigo Civil.

8.10.4. CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA REFERIDA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Que, Electro Oriente asuma los costos del
presente arbitraje, conforme a lo senalado en la Ley de Arbitrgje.

8.11. De igual manera se admitieron los siguientes medios probatorios:

8.11.1. CONTRATISTA. - Los medios probatorios documentales consignados en el
acdpite “VII MEDIOS PROBATORIOS”, identificados del 1-A al 1-L de su
demanda arbitral presentada con fecha 02 de julio de 2021.

8.11.2. ENTIDAD. - Los medios probatorios documentales consignados en el
acdpite "3. MEDIOS PROBATORIOS”, identificados del 1 al 11 de su
contestacidn de demanda presentada con fecha 02 de septiembre de
2021.

8.12. Igualmente, se cité a las partes a la Audiencia Unica de llustracion de hechos,
sustentacién de posiciones y pruebas para el 26 de julio de 2022 a horas 92:30
am.

8.13. En la fecha programada se desarrollé la Audiencia Unica que se registrd en el
Acta de Audiencia Unica, la misma que quedd grabada, como se observa del
siguiente enlace
https://drive.google.com/file/d/19ZA6YTNBhSSAXIVBeV|RIN6GSpUD XtM/view.
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Alli se declaré el cierre de la etapa probatoria y se otorgd a las partes el plazo
de diez (10) dias hdbiles a ambas partes para que presenten sus alegatos
escritos finales.

8.14. Prosiguiendo con la narracién del proceso, Unicamente, el contratista presentd

sus alegatos escritos con fecha 11 de agosto de 2022.

8.15. Finalmente, a través de la Decision N° 07 de fecha 22 de agosto de 2022, se

tuvo presente los alegatos escritos del contratista, se declard el cierre de las
actuaciones arbitrales y se fij6 el plazo para laudar en cuarenta (40) dias
hdbiles, prorrogable por diez (10) dias hdbiles adicionales.

9. DE LA DEMANDA ARBITRAL

9.1.

9.2.

9.3.

El contratista pretende en su demanda que el Arbitro Unico declare fundado lo
siguiente:

9.1.1.Primera Pretension Principal

Que se deje sin efecto la Resolucion del Contrato efectuada por Electro
Oriente mediante la Carta Notarial de fecha 28 de enero de 2020, recibida
por nuestra parte el 31 de enero de 2020.

9.1.2.Segunda Pretension Principal

Que se ordene el pago de la suma de S/ 59,990.00 (cincuenta y nueve mil
novecientos noventa y 00/100 soles) incluido el Impuesto General a las
Ventas correspondiente al Pedido Marco N° 4600009271 de fecha 24 de
septiembre de 2019, al haberse cumplido por nuestra parte con todas las
obligaciones contractuales

9.1.3.Tercera Pretensién Principal

Que la Entidad Electro Oriente pague como indemnizaciéon la suma de S/.
80,000.00 (ochenta mil y 00/100 soles), por haber resuelto de manera
indebida el contrato perfeccionado mediante el Pedido Marco N°
4600009271 de fecha 24 de septiembre de 2019, por el lucro cesante y dano
emergente producido por efectos del dano causado mediante la
resolucion indebida del contrato. Que, en todo caso el Tribunal Arbitral
senale el monto de la indemnizacién en aplicacién del articulo 1332 del
Codigo Civil

9.1.4.Cuarta Pretension Principal

Que Electro Oriente asuma los costos del presente arbitraje, conforme a lo
senalado en la Ley de Arbitraje

Hechos

El contratista refiere que mediante acta de fecha 12 de septiembre de 2019, se
le otorgd la Buena Pro de la Adjudicacién Simplificada N° 061-2019-EQ-L-1 para
la “Contratacion del servicio de buUsqueda y seleccidon para cubrir la posicidn
de 5 gerentes de linea de Electro Oriente S.A., por la suma ofertada ascendente
a S/ 59,990.00.

La Entidad le solicité la prestacion del servicio a través del Pedido Marco N°
4600009271 de fecha 24 de septiembre de 2019.
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9.4.

9.5.

9.6.

9.7.

9.8.

9.9.

Menciona que el plazo para la prestacion del servicio se fijé del 25 de
septiembre de 2019 al 21 de febrero de 2020, con el pago a 15 dias.

No obstante, indica que recibid el Pedido Marco N° 4600009271 con fecha 01
de octubre de 2019, por lo que el servicio debid iniciar a partir del dia siguiente
de su recepcidn, esto es, el 02 de octubre de 2019.

En ese sentido, expone que la Entidad debid alcanzarle el perfil con fecha 11
de octubre de 2019; sin embargo, recién le fue entregado el 22 de octubre de
2019, esto es once (11) dias después, por lo que para que lleve a cabo su
prestacion, presentd a la Entidad una solicitud de ampliacion de plazo por once
(11) dias, no obteniendo respuesta.

Asi las cosas, expresa que la Entidad y FONAFE tardaron veintisiete (27) dias, es
decir, hasta el 18 de noviembre de 2019, en remitirle los perfiles debidamente
firmados, a fin de que pueda iniciar su servicio, significando un atraso de
cuarenta (40) dias para que inicie el proceso de seleccion.

Narra el contratista que con fecha 03 de diciembre de 2019, a través de una
conversacion telefénica con el Sr. Isidro Lépez — Jefe del Departamento de
Recursos Humanos - se le indicd que el servicio debia adecuarse a los
“Lineamientos para la Seleccion de Gerentes y Cargos equivalentes de las
empresas del dmbito de FONAFE", lo que le generd un atraso que no le es
atribuible de quince (15) dias contados desde el 18 de noviembre de 2019,
totalizando cincuenta y cinco (55) dias calendario.

Expone que presentd, como parte del servicio, un cuadro comparativo
mostrando a los candidatos potenciales segun los perfiles solicitados, los cuales
fueron entregados tardiamente por la Entidad, a pesar de no encontrarse dicha
actividad fijada en los términos de referencia, pero que aceptd en aras de su
colaboraciéon en la correcta ejecucion del servicio.

9.10. Asimismo, senala que, respecto a la posicion de Gerente Comercial, mantuvo

9.11.

9.12.

una comunicacion constante con el senor Isidro Lopez — Jefe de Recursos
Humanos — a quien le informé la poca recepcion de Curriculums Vitae (CVs)
para dicha posicidon, conforme se aprecia en el correo electrénico enviado de
fecha 03 de diciembre 2019 alas 11:26 am con el asunto: Gerente Comercial,
conteniendo los CVs recibidos. Alade que informé ello a la Especialista
Corporativa de Desarrollo Organizacional de FONAFE dona Claudia Lazo,
habiendo posteriormente acordado por via telefénica, junto a ella y el Sr. Isidro
Lopez, extender la recepciéon de CVs hasta el dia 24 de diciembre de 2019.

Menciona que, en base a dicho acuerdo, remitié un cuadro preliminar de los
postulantes que, al 19 de diciembre de 2019, cumplian con los requerimientos
establecidos segun los perfiles; no obstante, refiere que frente a dicha
comunicacion tampoco obtuvo respuesta por parte de la Entidad.

Ahora bien, sobre el puesto de Gerencia de Administracidon y Finanzas,
literalmente indica “se atendio la solicitud del Jefe de Recursos Humanos, via
telefénica, siendo que las coordinaciones se efectuaban por esa via a efectos
que los informes sean enfregados con anticipacion a la fecha de la sesién de
directorio programada para el dia 15 de enero de 2020, por lo que el dia 13 de
enero de 2020, con entregar los informes, los que, sorpresivamente fueron
devueltos por Electro Oriente el dia 24 de enero de 2020, en sobre cerrado,
posteriormente a ello con fecha 29 de enero de 2020, nos llega la carta de
Resolucion de Contrato”.
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9.13. Expresa que mediante Carta Notarial N° GAH-156-2019 de fecha 19 de
diciembre de 2019, noftificada el 20 de diciembre de 2019, la Enfidad le
comunico supuestos incumplimientos contractuales, por la aparente demora a
los requerimientos realizados por la Jefatura de Recursos Humanos, senalando
gue no habia evaluado a los candidatos de acuerdo a los perfiles para el
puesto de Gerente de Administracidon y Finanzas, mencionando que habia
consignado la experiencia en el sector o sectores afines como indispensable,
siendo solo deseable, lo que limitaria la participaciéon a varios candidatos,
segun el cuadro que remitié. Agrega que la Entidad le manifestd en relacion a
la Gerencia General que no habia recibido informacioén alguna.

9.14. Finalmente, refiere que con Carta Notarial de fecha 20 de diciembre de 2019,
respondié las observaciones que la ENTIDAD le habia formulado, en los
siguientes términos:

"“a. No existe ni precisa en el Pedido Marco Nro. 4600009271 términos vinculados
a determinar un tiempo especifico de respuesta que adviertan incumplimiento
o demora. Sin embargo, existe un plazo razonable juridicamente hablando, en
virtud del cual hemos aceptado sin perjudicar el proceso de manera alguna.

En igual sentido, ni la comunicacién ni el contacto se perdieron toda vez que
alternativamente, empleamos WhatsApp, correo electrénico, llamadas
telefdnicas.

b. En relacién al numeral 3, en él se nos solicita la remisién del Cuadro de
Cumplimiento de Perfil - Gerente Comercial, con fecha viernes 13 de diciembre
de 2019 a 16:10 hrs. Damos cuenta que el mismo fue remitido al Jefe de Recursos
Humanos de Electro Oriente, al tercer dia del requerimiento, el dia 19 de
diciembre alas 17:30 hrs. Al no existir término que exprese exigibilidad normativa
o convencional, mi representada considera, no haber incurrido en
incumplimiento o demora alguna.

EN RELACION AL NUMERAL 2
Mi representada considera lo siguiente:

En el presente numeral de acuerdo al perfil alcanzado a nuestra representada
por la Especialista Corporativa de Desarrollo Organizacional de FONAFE el dia 18
de noviembre alas 11:36 horas, se realizé el proceso de acuerdo a lo estipulado.
La carta notarial alude que el perfil alcanzado senala “Experiencia en el sector
o sectores afines como indispensable y el perfil validado indica deseable”; sin
embargo, el perfil validado y alcanzado por FONAFE ni cuenta con tal
senalamiento

Fundamentos de la Primera Pretensién

9.15. Sostiene que no ha incumplido sus obligaciones contractuales, por el contrario,
ha brindado a la Entidad todas las facilidades para que le haga llegar la
documentacién a la cual se encontraba obligada. Ahade que en las Bases
Infegradas no existen hitos para el cumplimiento de actividades salvo las
senaladas para el perfil y la “Entrega de Candidatos”, y que este Ultimo plazo
no se cumplié por lo que la resolucidén del contrato resulta manifiestamente
improcedente.

9.16. Al respecto, alega que el servicio se prestaria por ciento cincuenta (150) dias
calendario, lo que conforme a lo senalado en el Pedido Marco N° 4600009271,
iniciaba el 29 de septiembre de 2019 y finalizaba el 21 de febrero de 2021.
Reitera que en la Bases Infegradas no se establecieron hitos o etapas en la
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9.17.

9.18.

9.19.

9.20.

9.21.

9.22.

9.23.

prestacion del servicio, Unicamente una serie de pasos que se debian seguir a
efectos de la prestacién del servicio, siendo uno de ellos la validacion de los
perfiles para los distintfos puestos a ser cubiertos por los candidatos
seleccionados para la Entidad.

En ese sentido, refiere que el numeral 5 acdpite 5.1 de las Bases Integradas,
senala: “5.1.1. Validacién del Perfil. - El proceso se inicia con la validacion del
perfil. Para ello, se convocard a la Empresa Especializada para efectuar la
reunion de validacion del perfil del puesto de acuerdo al perfil aprobado por
corporacion FONAFE".

Asimismo, menciona que el numeral 5 acdpite 5.9 de las Bases Integradas
senala lo siguiente: “Plazo para la Ejecucién del Servicio: El plazo para la
Ejecucion del Servicio es de ciento cincuenta (150) dias calendario, el cual
empieza a regir al dia siguiente de notificada al Pedido de Compra o la Orden
de Servicio”.

El CONTRATISTA precisa que las cinco (05) plazas a cubrir corresponde a los
siguientes Gerentes de Linea: 1. Gerente de Administracion y Finanzas 2.
Gerente Comercial 3. Gerente de Operaciones 4. Gerente de Planeamiento,
Gestion y Regulacion 5. Gerente Regional Amazonas Cajamarca.

COMPONENTE PLAZO DE PRESENTACION
VALIDACION DE PERFIL Hasta un plazo maximo de 10 dias

(05 Gerentes de Linea) calendario contados desde el dia siguiente

de la notificacion del pedido de compra u

otro similar.
ENTREGA DE Sera computado desde el dia siguiente de la
CANDIDATOS POR entrega del Acta de Validacion de Perfil, el
PUESTO (05 Gerentes de cual no podra exceder de 90 dias calendario.
Linea)

En ese contexto, sostiene que la demora en la entrega de los perfiles para su
validacion fue de la Entidad, pues le fueron entregados tardiamente, conforme
ha senalado.

Menciona que la “entrega de los candidatos” lo efectud dentro de los plazos
establecidos, habiendo tenido inconvenientes para la recepcion de CVs vy
respecto de los otros puestos, se sometid a las disposiciones establecidas por el
FONAFE para la seleccion de los candidatos, encargdndose de evaluar y
presentar la lista de los candidatos, en cumplimiento de lo establecido en las
Bases Infegradas.

De esa maneraq, refiere que cumplié con remitir los entregables a través de
comunicacion electronica para los puestos seleccionados dando
cumplimiento a sus obligaciones.

No obstante, alega que con fecha 24 de enero de 2020, mediante carta GAH-
200-2020 suscrita por el Lic. Isidro Lopez Guerra, dirigida a su Gerente General,
la Entidad le devolvid dos (2) sobres manila, de los cuales “no se verificd su
contenido” conforme a lo expresado en la misma, aduciendo un supuesto
incumplimiento de su parte respecto de la “Enfrega de Informes” — Gerente de
Administracion y Finanzas, sin expresar en ningun momento en qué consiste el
supuesto incumplimiento.
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10.

Fundamentos de la segunda pretensién principal

9.24. Refiere que la resolucion del contrato resulta improcedente en tanto no se ha
cumplido las causales establecidas en el articulo 164 del RLCE, al no existir
incumplimiento de sus obligaciones contractuales. Asi, senala que, habiendo
honrado sus obligaciones, corresponde que la Entidad le abone la
contraprestacion pactada ascendente a la suma de S/ 59,990.00.

Fundamentos de la tercera pretension principal

9.25.Sostiene que la resolucidn del contrato le ha causado daio, pues su
expectativa de obtener los beneficios econdmicos se vio frustrada.

9.26. Senala que ha efectuado gastos para el pago de personal y destind recursos
para el cumplimiento de sus obligaciones. Agrega que corre el riego de que se
le inicie un proceso sancionador, por lo que debe ser resarcido por la Entidad.

9.27. Menciona que existe dafno emergente por la sola resolucion del contrato y
lucro cesante por la utilidad que dejé de percibir.

9.28. Indica que el dano por la indebida resolucion del contrato estd acreditado, en
todo caso, expone que queda en potestad del drbitro Unico aplicar el articulo
1332 del Cédigo Civil, otorgdndole una indemnizacién equitativa.

Fundamentos de la cuarta pretension principal

9.29. Expone gue siendo responsabilidad de la Entidad el inicio del presente arbitraje,
esta debe asumir todos los gastos que se desprendan de él, incluyendo los
honorarios del Tribunal y Secretaria arbitral, honorarios de abogados, entre
otros.

DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA ARBITRAL
Argumentos en contra de la primera pretension principal

10.1. La Enfidad deja en claro que segun la Directiva Corporativa de Gestidn
Empresarial de FONAFE, las empresas deben realizar los procesos de selecciéon
de gerentes y cargos equivalentes contando con los servicios especializados
de una empresa Headhunting, siendo responsabilidad del Directorio de las
empresas la designacion final del candidato que asuma la posicidén vacante.

10.2. Senala que la contratacion de servicios especializados de headhunting podrd
realizarse corporativamente a través de FONAFE, en el presente caso se dio con
el Pedido Marco N° 4600009271.

10.3. En ese sentido, indica que el lineamiento para la seleccidn de gerentes y cargos
equivalentes de las empresas bajo el dmbito de FONAFE, en su punfo 6.
DESCRIPCION/DESARROLLO, 1° Etapa: Definicidon de Perfiles, establecio que:

“FONAFE propondrda un perfil estdndar para los puestos gerenciales y
equivalentes, los mismos que podrdn ser ajustados y alineados a la necesidad y
el giro de la empresa mediante un consultor especializado. El perfil deberd ser
validado por la empresa especializada, el representante de FONAFE con la
participacion e involucramiento de las Empresas, privilegiando lo sefalado en
su Codigo Marco de Buen Gobierno Corporativo”.
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10.4. Asi, recalca que la validacién de los perfiles de los cinco (05) gerentes de linea

culmind el 18 de noviembre del 2019, cuando se firmaron los perfiles entre los
representantes de FONAFE, el contratista y la Enfidad.

10.5. En ese contexto, la Entidad expone que mediante documento GAH-156-2019

de fecha 19 de diciembre de 2019, el Jefe de Recursos Humanos en su
condicién de administrador de contrato, remitié al contratista una carta cuyo
asunto fue “Incumplimiento de contrato de servicio de buUsqueda vy seleccion
para cubrir la posicidén de 5 gerentes de linea de Electro Oriente S.A.”, donde
se le manifiesta el no cumplimiento del cronograma de los procesos de
seleccidén de las posiciones de Gerente Comercial y Gerente de Administracion
y Finanzas, la demora o no respuesta a los requerimientos efectuados por la
Jefatura de Recursos Humanos a solicitud de la Gerencia General, la no
evaluacién de acuerdo al perfil validado a los postulantes y que el proceso no
se estaba llevando acorde al nuevo lineamiento de FONAFE.

10.6. La Entidad alega que el contratista mediante Carta Notarial de fecha 20 de

diciembre de 2019, negd lo indicado en la Carta GAH-156-2019 v solicité una
reunién entre los representantes de la Entidad y FONAFE. Agrega que, en virtud
de lo anterior, la Gerencia General, se reunié con las funcionarias de FONAFE,
Sra. Rocio Valenzuela vy Srta. Elizabeth Vela, donde se traté como punto de la
agenda, el desempeno del contratista.

10.7. Asimismo, indica que FONAFE le informd que el contratista presentd unos

informes que no estuvieron acorde al Lineamiento de FONAFE, los cuales fueron
observados y devueltos para su correccidn.

10.8.Sostiene que la Jefatura de Recursos Humano procedid a verificar la

informacion, determinando que el contratista efectud otras irregularidades,
como:

“En el punto 5.2. Evaluacién y presentacion de lista de candidatos en los
Términos de Referencia dice: Entregar enlos plazos estipulados, las evaluaciones
y expedientes de la lista de candidatos propuestos, lo cual no deberd ser menos
de cinco (5) candidatos”.

10.9. Senala que el contratista remitid y publicé un cronograma para la busqueda

de los puestos del Gerente de Administracion y Finanzas y el Gerente
Comercial, con el cual se tenia que frabajar, conforme se ve en la imagen
siguiente:

CRONOGRAMA PROCESO DE SELECCION GERENTES DE LAS POSICIONES:
* GERENTE COMERCIAL
* GERENTE DE ADMINISTRACION Y FINANZAS

@) Clectro Oricntce

- Genorards Progons

N A

Evaluaciones
Psicolaborales,
Psicotécnicas y
de

Entrevistas y
Verificacién
Referencias
(Laboral,
Penal, Policial,

. Cronograma y Plan de Acciéon

Publicacién

. Recepcién y Revision de Pre-Seleccién de
Perfiles. CV'sy

. Coordinaciones DIES - ELOR Convocatoria a

- Validacion de Perfiles y Acta

FONAFE

Consolidacién
de Informacién
y Elaboracién
de Informes

Presentacion de
Terna e Informe a
ELECTRO ORIENTE
(03 candidatos por

puesto)

Competencias

Postulantes Técnicos

10.10. No obstante, la Entidad refiere que el contratista no ejecutd conforme lo

senalado en el referido cuadro, incumpliendo el cronograma de proceso de
seleccién.

10
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10.11.

10.12.

10.13.

10.14.

10.15.

10.16.

En ese marco, indica que el CONTRATISTA no presentd ninguna informacién
de acuerdo al cronograma. Anade que presentd fuera de fecha, segun
cronograma, a los candidatos a la Gerencia de Administracién y Finanzas y
no presentd alos candidatos a la Gerencia Comercial.

De igual manera, menciona que en la reunién readlizada entre la Gerencia
General vy la Sra. Rocio Valenzuela por FONAFE, se manifestd que el
CONTRATISTA presentd unos informes los cuales fueron devueltos por no estar

acorde a los Lineamientos de FONAFE.

También expone que el Area Usuaria manifesté que el contratista no cumplié
lo que senala el “Lineamiento para la seleccién de gerentes y cargos
equivalentes de las Empresas bajo el dmbito de FONAFE”, respecto ala etapa
4: Ejecucién del proceso de seleccidn, indica que la Empresa deberd pactar
con la Empresa Especializada el cronograma y entregables requeridos que
hayan sido considerados para el proceso de seleccion.

lgualmente, la Entidad, textualmente, senala que:

“De acuerdo al “Lineamiento para la seleccion de gerentes y cargos
equivalentes de las Empresas bajo el dmbito de FONAFE", en el punto b.
Proceso de seleccién externa indica: La Empresa remitird una copia de los
informes psico-laborales de la ferna final (3 candidatos) a FONAFE para su
conocimiento y visto bueno, FONAFE tendrd la potestad de emitir opinién
sobre los informes presentados de ser el caso, para luego ser enviados al
Directorio de la Empresa para la decision final.

Sobre ello, el drea usuaria manifesté que tampoco se dio, el Headhunter
remitié la terna del puesto de Gerente de Administracion y Finanzas, directo
a FONAFE segun correo del 09.01.2019 de la Srta. Claudia Lazo — Especialista
Corporativa de Desarrollo Organizacional - FONAFE, en donde nos indica que
el Headhunter - Direcciéon Estratégica S.A.C., entregd los informes
psicolaborales de los candidatos de la Gerencia de Administraciéon y Finanzas
y el 13.01.2020 remite una carta con 2 sobres de manila directo al Directorio.

La Empresa Especializada deberd entregar a la Empresa segin los
cronogramas acordados y sustentados en la orden de servicio emitida, los
entfregables que hayan considerado dentro del proceso de seleccidn,
debiendo remitir a FONAFE el cuadro comparativo de habilidades técnicas y
las evaluaciones psicolaborales de la terna final de candidatos segin los
plazos acordados.

El drea usuaria manifesté que tampoco se cumplié con este punto, pues el
Headhunter Direccién Estratégica, con documento del 13.1.2020, cuyo asunto
— Entrega de Informes — Gerente de Administraciéon y Finanzas, remite al
directorio 2 sobres de manila. El directorio remitié la carta y los 2 sobres de
manila, a la gerencia general el 16.01.2020"

Refiere la ENTIDAD que con fecha 24 de enero de 2020, la Gerencia General
remitié la carta y los 2 sobres de manila, a la jefatura del Departamento de
Recursos Humanos, quien a su vez efectud la devolucién al contratista por no
cumplir con el lineamiento de FONAFE.

Recuerda que mediante documento GAH-156-2019 de fecha 19 de
diciembre de 2019 requiri¢ al contratista el cumplimiento de sus obligaciones,
resaltando la demora injustificada de prestaciones, concediéndosele el plazo
de tres (3) dias para su subsanacion y cumplimiento, bajo apercibimiento de
resolucion de contrato; no obstante, el contratista le remitié una carta

11
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indicando que no habia incurrido en incumplimiento o demora alguna en la
ejecucidn del servicio. Porlo que, ante elincumplimiento, la Gerencia Generall
emitié el documento G-45-2020 de fecha 28 de enero de 2020 procediendo
con la resolucion del Pedido Marco N° 4600009271.

Argumentos en contra de la segunda pretensién principal

10.17. Indica que la resolucion de contrato obedecid a la renuencia del contratista
con sus obligaciones contractuales (incumplimiento y demora en la ejecucién
del servicio). Asi seiala que, al no haber realizado las prestaciones en los
términos pactados, no procedid a realizar pago alguno.

Argumentos en contra de la tercera pretensién principal

10.18. Alega que no se aprecia el desarrollo de los elementos requeridos para
solicitar una pretensidén indemnizatoria, por lo que corresponde ser
desestimada.

10.19. Sostiene que el contratista pretende correr traslado all Arbitro Unico la carga
de la prueba, lo que implicaria que el Arbitro Unico se despoje de la
imparcialidad que debe mantener, por lo que debe ser desestimado.

Argumentos en contra de la cuarta pretensién principal

10.20. Expone que siendo que el contratista no cuenta con suficientes fundamentos
para iniciar la presente accidn, solicita que el contratista asuma el monto total
de los costos correspondientes a los gastos administrativos, honorarios
arbitrales, y demds que irrogue el presente proceso arbitral.

11. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA REFERIDA A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Que, se deje sin efecto la Resolucion del Contrato
efectuada por Electro Oriente mediante la Carta Notarial de fecha 28 de enero
de 2020, recibida por nuestra parte el 31 de enero de 2020.

11.1. Al respecto, ambas partes coinciden en senalar que con fecha 12 de
septiembre de 2019, la Entidad otorgd la buena pro a favor del contratista del
proceso de seleccion de Adjudicacion Simplificada N 061-2019EQ-L-1 con el
objeto de contratar el servicio de busqueda y seleccidn para la posiciéon de 5
gerentes de lineas de Electro Oriente, por un monto de S/. 59 999.99, a
ejecutarse en el plazo 150 dias calendario.

11.2. Sin embargo, perfeccionado el CONTRATO, pese a que el cumplimiento
oportuno y reciproco era la situacién esperada, durante el desarrollo del
contrato, la Enfidad ha atribuido al contratista el incumplimiento de
obligaciones contractuales que, por considerarse no subsanadas, alega,
justificaron la decision de resolver el CONTRATO.

11.3. Ante la resolucion del CONTRATO, el numeral 164.1 del articulo 164 del RLCE
establece las causales de resolucidn contractual, precisando los supuestos en
los que la Entidad puede resolver el contrato por causa atribuible al contratista,
los cuales se detallan a continuacion:

a) Incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sigo requerido para ello;

12
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b) Acumular el monto mdaximo de la penalidad por mora o el monto mdximo

para otras penalidades, en la ejecucion d la prestacion a su cargo; o,

c) Paralizacién o reduccidn injustificada de la ejecucion de la prestacion,

11.4.

11.5.

11.6.

11.7.

11.8.

pese a haber sido requerido para corregir tal situacion.

Como se advierte del referido articulo, una de las causales de resolucion
contractual que prevé el RLCE se configura cuando el contratista incumple
injustificadamente sus obligaciones — contractuales, legales o reglamentarias —
a pesar de haber sido requerido por la Entidad para revertir dicha situacién de
incumplimiento, lo cual implica que la continuacidn de éste mismo
incumplimiento — injustificado - pueda motivar la decision de la Entidad de
resolver el contrato.

Ademds, es relevante mencionar que el incumplimiento injustificado en la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista presupone la falta de
sustento objetivo que, a juicio de la Entidad, no permite acreditar que dicho
incumplimiento no le es afribuible al contratista; en ese contexto, si pese al
requerimiento previo, el conftratista persistiera en incumplir las obligaciones
pendientes de ejecucidn, injustificadamente, ésta situacidén configuraria la
causal de resolucidn contractual prevista en el literal a) del numeral 164.1 del
articulo 164 del Reglamento.

Precisado lo anterior, debe senalarse que el art. 165 del RLCE establece el
procedimiento de resolucidn del contrato, precisando que:

"165.1. Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada requiere mediante carta notarial que las ejecute en un plazo
no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

165.2. Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura
o sofisticacién de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores,
pero en ningun caso mayor a quince (15) dias. En caso de ejecucion de obras
se otorga un plazo de quince (15) dias.

165.3. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada
puede resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante
carta notarial la decisidon de resolver el contrato. El contrato queda resuelto de
pleno derecho a partir de la recepcién de dicha comunicacién." (El énfasis es
agregado).

Conforme lo senala el citado dispositivo, cuando alguna de las partes incurre
en el incumplimiento injustificado de sus obligaciones, bajo apercibimiento de
resolver el contrato, la parte perjudicada debe requerirle a la ofra, mediante
carta notarial, que las ejecute dentro de plazo otorgado para tal efecto,
vencido el cual, si dicho incumplimiento continda, la parte perjudicada puede
resolver el contrato, comunicando ésta decision a través de una segunda carta
notarial.

En ese sentido, si la Enfidad le atribuye al contratista la falta de cumplimiento
de sus obligaciones —sean éstas contractuales, legales o reglamentarias-,
mediante una primera carta notarial, esta debe requerirle que las ejecute, bajo
apercibimiento de resolver el contrato, para lo cual le otorgard el plazo que
estime pertinente segun lo previsto en el articulo 165 del RLCE; asi, en caso
venciera el plazo otorgado y la misma situacion de incumplimiento continuara
—es decir, que el contratista no haya ejecutado las obligaciones cuya falta
motivaron el requerimiento cursado a fravés de la primera carta notarial-, la
Entidad puede decidir resolver el contrato, notificando dicha decision a través
de una segunda carta notarial.
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11.9. Por tanto, se advierte que el incumplimiento injustificado de las obligaciones a
cargo del contratfista —sean confractuales, legales o reglamentarias- que
hubiere generado la notificacién de la primera carta notarial, conforme all
procedimiento establecido en el numeral 165.1 del articulo 165 del RLCE, debe
encontrarse debidamente motivado por la Entidad, a fin de identificar las
prestaciones u obligaciones cuya ejecucion debe cumplir el contratista dentro
del plazo oforgado; en ese contexto, la segunda carta notarial mediante la
cual la Entidad decide la resolucién del contrato, debe versar sobre la misma
situacion de incumplimiento que no fue revertida por el contratista pese a
haber sido requerido para ello, tal como establece el literal a) del numeral 164.1
del articulo 164 del Reglamento.

11.10. En ese contexto normativo, en primer orden, es necesario resaltar que de la
revision del caso arbitral, se advierte que las partes no han expresado
controversia respecto a que el alegado incumplimiento injustificado de las
obligaciones, bajo apercibimiento de resolver el confrato, se haya requerido
a la otra parte, mediante carta notarial para que las ejecute dentro de plazo
otorgado para tal efecto, ni respecto a que la decisidn de resolver el
CONTRATO se haya comunicado a través de una segunda carta notarial. Asi,
queda claro que el procedimiento de resolucion del contrato previsto en el
art. 165 del RLCE, se cumplid¢ y no es un asunto controvertido.

11.11. En segundo orden, como parte del control de legalidad de la cuestionada
decisidon de resolver el contrato, es necesario que el drbitro Unico verifique que
el incumplimiento injustificado de las obligaciones deba encontrarse
debidamente motivado, por lo que se analizard, en el siguiente orden: (i) si la
situacion de incumplimiento registrada en la segunda carta notarial coincide
con la situacion de incumplimiento registrada en la primera carta notarial;
esto, con el fin de identificar el incumplimiento alegado como causal de
resolucion de contrato; (i) si concurre en los hechos el incumplimiento
identificado; v, (i) si el incumplimiento identificado es injustificado.

11.12. Respecto a la exigida coicidencia de supuestos en ambas cartas notariales,
se advierte que en la primera carta notarial, de apercibimiento, se identifican
como situaciones de incumplimiento las siguientes:

a) El incumplimiento del cronograma de los procesos de seleccion de las
posiciones de Gerente Comercial y Gerente de Administracién y Finanzas.

b) No estarllevando el proceso acorde al nuevo lineamiento del FONAFE.

c) La demora o no respuesta a los requerimientos realizados por la Jefatura
de Recursos Humanos, conforme a los correos remitidos al contratista a
solicitud de la Gerencia General.

d) No se evalta a los candidatos acorde al perfil validado del Gerente de
Administracion y Finanzas, como por ejemplo “experiencia en el sector o
sectores afines, se estd considerando como “indispensable” y en el perfil
validado indicada "deseable”, lo que limita varios candidatos.

e) Sobre la posicidon del Gerente Comercial, a la fecha no se tienen recibida
informacién alguna a pesar de las solicitudes reiteradas a través de
correos.

11.13. Como se advierte, los supuestos de incumplimiento contractual registrados en
los literales a), c) y e) del anterior numeral, tienen como denominador comun,
el incumplimiento del cronograma de los procesos de seleccion de las
posiciones de Gerente Comercial y Gerente de Administracién y Finanzas; por
lo que se considerardn como un solo incumplimiento contractual. Lo mismo
ocurre con los supuestos de incumplimiento contractual registrados en los
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11.14.

11.15.

11.16.

11.17.

11.18.

11.19.

11.20.

literales b) y d), pues ambos derivan de la aplicacién, en la seleccién de
candidatos, de los nuevos lineamientos del FONAFE.

Ahora, de la revisién del escrito de contestacion de demanda, la defensa de
la Entidad sostiene que la Jefatura de Recursos Humanos procedié a verificar
la informacién, determinando que el contratista, incurrid en irregularidades,
las que fueron registradas en la carta notarial de resolucidon de contrato.
Veamos cudles fueron:

a) El contratista no cumplié con el cronograma que le entregara a la
Entidad, para presentar la informacion sobre el Gerente Gerente
Comercial y Gerente de Administracién y Finanzas.

b) No se cumplié con los lineamientos para la seleccién de gerentes y cargos
equivalentes de las Empresas bajo el dmbito del FONAFE.

Siendo asi, pese a lo sostenido por la defensa del contratista, el drbitro Unico
aprecia gue la segunda carta notarial mediante la cual la Entidad decide la
resolucién del contrato, no versa sobre otras situaciones de incumplimiento
que, se alega, no fueron revertidas por el contratista pese a haber sido
requerido para ello, tal como establece el literal a) del numeral 164.1 del
articulo 164 del Reglamento.

Asi, finalmente, el drbitro Unico identifica como incumplimientos alegados
como causal de resolucidon de contrato, los siguientes:

a) El contratista no cumplié con el cronograma que le entregara a la
Entidad, para presentar la informacidén sobre el Gerente Gerente
Comercial y Gerente de Administracién y Finanzas.

b) No se cumplié con los lineamientos para la seleccidén de gerentes y cargos
equivalentes de las Empresas bajo el dmbito del FONAFE.

Ahora, corresponde al drbitro Unico, determinar si concurre en los hechos
cada uno de los incumplimientos identificados.

El primer incumplimiento identificado como causal de resolucidon de contrato,
es la falta de presentacién de la documentacidn en los tiempos previstos en
el cronograma que el contratista entregara a la Entidad.

Al respecto, en el desarrollo de las posiciones, mientras el contratista sostiene
que el referido calendario fue presentado con el propdsito de orientar el
cumplimiento de un plan de tfrabajo que permita a las partes culminar el
objeto del contrato de prestacién Unica y, no mds, la Entidad, por otro lado,
sostiene que el calendario que recibid, constituye un instrumento de control
de las actividades a las que se comprometid el contratista, por lo que le era
exigible su cumplimiento.

Hasta aqui, queda claro que ambas partes reconocen que el calendario, no
formaba parte de los documentos del procedimiento de seleccién y la oferta
ganadora, sino que fue entregado por el contratista a la Entidad, después de
perfeccionado el CONTRATO, en los siguientes términos:
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11.21.

11.22.

11.23.

11.24.

11.25.

11.26.

CRONOGRAMA PROCESO DE SELECCION GERENTES DE LAS POSICIONES:
e GERENTE COMERCIAL
* GERENTE DE ADMINISTRACION Y FINANZAS

@ Electro Orignta

Genmeersils Progrons

Evaluaciones
Psicolaborales,
Psicotécnicas y

de

Competencias

- Cronograma y Plan de Acclon

. Recepcion y Revisian de
Perfiles.

. Coordinaciones DIES - ELOR

. Validacién de Perfiles y Acta

Entrevistas y
Verificacion
Referencias

Publicacion
Pre-Seleccién de
CV'sy
Convocatoria a
Postulantes

Consolidacidn
de Informacién
y Elaboracién
de Informes
Técnicos

Presentacion de
Terna e Informe a
ELECTRO ORIENTE
(03 candidatos por

puesto)

(Laboral,
Penal, Policial,

Entonces, le corresponde determinar el drbitro Unico si el calendario
presentado por el contratista a la Entidad, constituye un documento que
compone el CONTRATO vy, de serlo, si estable una obligacién de cumplimiento
del contrafista.

Siguiendo esa linea, debe indicarse que conforme al numeral 138.1 del
articulo 138 del RLCE "El contrato estd conformado por el documento que lo
contiene, los documentos del procedimiento de seleccion que establezcan
reglas definitivas, la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del
procedimiento de seleccidon que establezcan obligaciones para las partes”.
(El énfasis es agregado)

Ahora bien, de la revisién de los actuados, el drbitro Unico advierte que el
referido calendario fue presentado para regular la ejecuciéon del Unico
entregable al que se habia obligado el contratista cumplir en el plazo de 150
dias calendario, por lo que, no constituye un simple documento referencial o
accesorio, sino que, es, sin duda, un documento relevante que impacta sobre
la obligacion esencial del contratista de ejecutar la prestacién a su cargo, en
la forma y plazo ofertado; tanto asi que, ambas partes, Io consideran exigible
para imputar a su contraparte el incumplimiento de las prestaciones a su
cargo.

Asimismo, es necesario resaltar que el calendario no resulta ser una imposiciéon
de la Entidad como fuente de obligaciones a cargo del contratista, sino que
fue presentado por éste, para regular la obligacién a su cargo; por lo que el
contratista tenia pleno control de los efectos que significaba su insercidén en
el CONTRATO con el propdsito de desarrollar la prestacién, considerando que,
era obligacién de ELECTRO ORIENTE S.A supervisar y verificar, el estricto
cumplimiento de las actividades comprendidas en el servicio contratado, asi
como evaluar el desarrollo del mismo en las fechas establecidas, tal como se
describe en el numeral 5.12 de los términos de referencia que componen las
Bases del procedimiento de seleccion.

Asi, es correcto sostener, como lo hace la Entidad que el calendario
presentado pararegular la ejecucién de la prestacidn esencial del contratista
es un documento que, a la luz de lo previsto en el articulo 116 del RLCE,
compone el CONTRATO y establece una obligacidn de cumplimiento
obligatorio a su cargo.

Determinado lo anterior, corresponde senalar que el contratista reconoce
que los hitos temporales del cronograma presentado para ejecutar el Unico
entregable no se cumplieron, pero, lo hace, afirmando que fue por causa
imputable exclusivamente a la Entidad (ver desde minuto 31.50 y 51:20 de la
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11.27.

11.28.

11.29.

11.30.

11.31.

11.32.

Audiencia Unical). Asi, corresponde determinar, ahora, si el incumplimiento del
cronograma fue justificado como lo sostiene el contratista.

Sostiene el contratista en el numeral 10 de la demanda que el dia 03 de
diciembre de 2019, el Jefe del Departamento de Recursos Humanos de la
Entidad le indicd que el servicio se debia adecuar a los nuevos “Lineamientos
para la seleccidén de gerentes y cargos equivalentes de las empresas del
dmbitro del FONAFE", lo que afectd el desarrollo del servicio generdndose un
atraso de 15 dias contados desde el 18 de noviembre de 2018, por causa no
atribuible a la Entidad, acumuldndose un retraso atribuible a la Entidad por 55
dias calendario.

Por su parte, la Entidad, en el numeral 2.6 del escrito de contestacién de
demanda, sefala que, efectivamente, la validacién de los perfiles de los 05
gerentes de linea culmind el 18 de noviembre de 2019, cuando se firmaron los
perfiles y que, esta validacion, se realizé de acuerdo a la nueva versién del
formato que se encuentra en el “Lineamiento para la seleccién de gerentes
y cargos equivalentes de las empresas bajo el dmbito del FONAFE", aprobado
el 11 de noviembre de 2019.

La nueva versidén 03, pdaginas 09, 14 y 15 sobre los “Lineamiento para la
seleccién de gerentes y cargos equivalentes de las empresas bajo el dmbito
del FONAFE" han sido ofrecidas por la defensa de la Entidad en el ofertorio 7
del escrito de contestaciéon de demanda. Asimismo, se ha ofrecido en el
ofertorio 11 del mismo escrito de defensa, las comunicaciones electronicas
cursadas entre los representantes de las partes, en las que se registra que con
fecha 03 de diciembre de 2019, se solicita al contratista ejecutar el servicio de
acuerdo al nuevo “Lineamiento para la seleccién de gerentes y cargos
equivalentes de las empresas bajo el dmbito del FONAFE", aprobado el 11 de
noviembre de 2019.

En ese contexto, ambas partes han reconocido que, con posterioridad a la
aprobacién de la validacién de los perfiles de los 05 gerentes, ocurrido el 18
de noviembre de 2019, la Entidad solicité al contratista que adecue la
ejecucién del servicio de acuerdo al nuevo “Lineamiento para la seleccién
de gerentes y cargos equivalentes de las empresas bajo el dmbito del
FONAFE", aprobado el 11 de noviembre de 2019; Io que, alega el contratista,
supuso modificar el alcance contratado, sin que sea posible mantener el
cumpliminento de los hitos previstos en el calendario al que se habia obligado.

Asi, mientras para el contratista, el nuevo “Lineamiento para la seleccion de
gerentes y cargos equivalentes de las empresas bajo el dmbito del FONAFE”,
aprobado el 11_de noviembre de 2019, modifica el alcance contractual
pactado con el efecto de impedirle cumplir con el calendario programado,
para la Entidad, tal hecho supone no mds que una adecuacion contractual
a la que debe sujetarse el contratista que no afecta el alcance contratado,
por lo que el calendario, se mantiene y resulta exigible.

Al respecto, en primero orden, es necesario senalar que en el numeral 5
Alcances y descripcidon del servicio, de los términos de referencia previstos en
las Bases del procedimiento se seleccidon, se establece que al empresa
especializada (el contratista) deberd cumplir con el lineamiento aprobado a
esa fecha. Asi, queda claro que el nuevo “Lineamiento para la seleccion de
gerentes y cargos equivalentes de las empresas bajo el dmbito del FONAFE”,
aprobado el 11 de noviembre de 2019, es distinto de aquel que se considerara
para determinar el alcance del servicio a contratar.
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11.33.

11.34.

11.35.

11.36.

11.37.

11.38.

11.39.

11.40.

En segundo orden, se advierte que en el nuevo “Lineamiento”, pdgina 9, para
que el contratista inicie el proceso de seleccidon de los candidatos a las
gerencias, ademds de la requerida validacion del perfil prevista en el
Lineamiento considerado en las Bases, se exige, acordar, después de la
validacion, un “perfil de puesto definitivo”. Asi, no cabe duda que en el nuevo
“Lineamiento” se incorpora un elemento ajeno al alcance contractual.

Asimismo, en el nuevo “Lineamiento” se establece, en su etapa 4, que la
Entidad y el contratista pacten el cronograma y entregables requeridos que
hayan sido considerados para el proceso de seleccién, teniendo en
consideracion, inclusive, procesos de seleccidon internos de personal;
supuestos que, en el Lineamiento previsto en las Bases, no se contemplaron.

En ese mismo sentido, en el nuevo “Lineamiento” se preveia que el contratista
efectie evaluaciones de las habilidades técnicas y habilidades blandas de
los candidatos a fin de emitir un informe psico — laboral; supuesto que,
tampoco se encontraba previsto en el lineamiento previsto en las Bases.

En esa misma linea, advertimos que en el nuevo “Lineamiento”, respecto de
las gerencias de linea y/o gerencias de soporte, el contratista debia cumplir
una serie de plazos y el FONAFE sujetarse a procedimientos y plazos que no
estaban previstos en los términos de referencia contenidos en las Bases, a
partir de encontrarse previstos en el lineamiento vigente a la fecha de la
convocatoria del procedimiento de seleccioén.

Por estas razones, es incuestionable sostener que el nuevo “Lineamiento para
la seleccidn de gerentes y cargos equivalentes de las empresas bajo el
dmbito del FONAFE", aprobado el 11 de noviembre de 2019, es distinto de
aqguel que se considerara para determinar el alcance del servicio a contratar,
contemplando supuestos distinfos que modifican el alcance contractual
contenido en el Pedido Marco N 4600009271 de fecha 24 de septiembre de
2019 que equivale al CONTRATO. Asi, el nuevo “Lineamiento” al no ser
coponente del CONTRATO, no puede ser utilizado por la Entidad para atribuir
al contratista un incumplimiento contractual, como en los hechos ha ocurrido.

En ese contexto, el incumplimiento del cronograma que se atribuye al
contratista deviene en justificado en tanto que el nuevo “Lineamiento para la
seleccién de gerentes y cargos equivalentes de las empresas bajo el dmbito
del FONAFE", aprobado el 11 de noviembre de 2019, impuesto por la Entidad
durante el desarrollo del servicio confratado, contempla supuestos que
modifican el alcance contfractual contenido en el Pedido Marco N
4600009271 de fecha 24 de septiembre de 2019, lo que, finalmente, impidié al
contratista, ejecutar la prestaciéon de acuerdo a los hitos y plazos a los que se
habia obligado al presentar el cronogramai.

Por esa misma razén, el incumplimiento contractual referido a la no sujecién
del servicio segun los lineamientos para la seleccidon de gerentes y cargos
equivalentes de las Empresas bajo el dmbito del FONAFE, tampoco es
injustificado en tanto que, como se ha explicado, el nuevo “Lineamiento para
la seleccidn de gerentes y cargos equivalentes de las empresas bajo el
dmbito del FONAFE", que se alega incumplido, es un instrumento que no
compone el CONTRATO.

Por las razones expuestas, corresponde dejar sin efecto la resolucién de
contrato efectuada por Electro Oriente SA mediante carta notarial de fecha
28 de enero de 2020, en mérito a que se motiva en contravencién a lo
dispuesto en el articulo 36 del TUO de la LCE y articulos 164 y 165 del RLCE,
pues no se ha acreditado que exista incumplimiento injustificado de las
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obligaciones contractuales a cargo del contratista; con el efecto juridico de
que el contrato cobre vigencia juridica desde el dia en que la Entidad lo
declaro resuelto, invdlidamente.

SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA REFERIDA A LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Que, se ordene el pago de la suma de S/ 59,990.00
(cincuenta y nueve mil novecientos noventa y 00/100 soles) incluido el Impuesto
General alas Ventas correspondiente al Pedido Marco N° 4600009271 de fecha
24 de septiembre de 2019, al haberse cumplido por nuestra parte con todas las
obligaciones contractuales.

11.41. En esta pretensidn el contratista solicita el pago de la suma de S/ 59,990.00
(cincuenta y nueve mil novecientos noventa y 00/100 soles) incluido el
Impuesto General a las Ventas correspondiente al Pedido Marco N°
4600009271 de fecha 24 de septiembre de 2019, al haber cumplido con todas
sus obligaciones contractuales; motivo por el cual, a efectos de determinar si
corresponde ordenar el pago a favor del contratista es pertinente remitirnos
al numeral 5.11 del Requerimiento de las Bases Infegradas:

5.11 Forma de pago. -

El pago del servicio realizado de manera satisfactoria se efectuara con la conformidad del
Jefe de Recursos Humanos de la empresa Electro Oriente S.A. una vez entregada y
aceptada la lista de candidatos. Asimismo, se realizara en una sola armada como sigue:

ENTREGABLE FECHA DE CANCELACION DEL SERVICIO

PAGO

DE ACUERDO AL NIVEL DE AVANCE

PORCENTAJE DE

Unico por cada puesto (05 Hasta 15 dias Calendarios, luego de emitida 1
% 100 % . .
Puestos de Gerencias de Linea) la conformidad por el area usuaria ‘

|

11.42. Asimismo, el numeral 171.1 del articulo 171 del RLCE sefala lo siguiente:

Articulo 171.

Del pago 171.1. La Entidad paga las contraprestaciones pactadas a favor del
contratista dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a la
conformidad de los bienes, servicios en general y consultorias, siempre que se
verifiquen las condiciones establecidas en el contrato para ello. El resaltado es
nuestro.

11.43. Por ofro lado, la Opinidn N° 214-2018/DTN, “la normativa de contrataciones
del Estado supedita la realizacion del pago a la emision de la conformidad
por parte de la Entidad, no siendo posible efectuar el pago si previamente no
se ha cumplido con dicha condicién. De esta manera, a través de la emision
de la conformidad puede considerarse que una prestacion ha sido ejecutada
segun los términos contractuales aplicables y —en consecuencia- generarse el
derecho al pago”.

11.44. De ese marco juridico se concluye que a fin de que la Entidad proceda con
el pago a favor del conftratista, previaomente este debe obtener la
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11.45.

11.46.

11.47.

11.48.

11.49.

conformidad de la Entidad, la que solo se otorgard siempre y cuando se
verifique el cumplimiento de las condiciones contractuales establecidas.

Sin embargo, en los hechos la Entidad dispuso la resolucién del contrato por
el incumplimiento de obligaciones a cargo del contratista y, aun cuando la
decision haya sido revocada en el presente Laudo arbitral, no existe
conformidad expresa que justifique el pago a su favor, tal como se previd en
las Bases, en el Pedido Marco N° 4600009271 de fecha 24 de septiembre de
2019 y en el numeral 171.1 del art. 171 del RLCE, ni el contratista ha sometido
a arbifraje la negativa de la Enfidad a otorgarla.

En consecuencia, considerando que el Contratista no ha obtenido la
conformidad del servicio que lo habilite a reclamar el pago del servicio
prestado, este Arbitro Unico determina que la pretensién debe declararse
infundada.

TERCERA CUESTION CONTROVERTIDA REFERIDA A LA TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Que, la Enfidad Electro Oriente pague como
indemnizacién la suma de S/. 80,000.00 (ochenta mil y 00/100 soles), por haber
resuelto de manera indebida el contrato perfeccionado mediante el Pedido
Marco N° 4600009271 de fecha 24 de septiembre de 2019, por el lucro cesante
y dano emergente producido por efectos del dano causado mediante la
resoluciéon indebida del contrato. Que, en todo caso el Tribunal Arbitral seiale
el monto de la indemnizacién en aplicacién del articulo 1332 del Cédigo Civil.

Sobre este punto resulta claro que la normativa de las contrataciones del
Estado regula el derecho del contratista al resarcimiento de los danos y
perjuicios ocasionados; no obstante, en cuanto a la probanza y la
cuantificacion del dano alegado, es preciso senalar que ni la LCE ni el RLCE
han establecido alguna disposicidn sobre el particular, motivo por el cual,
corresponde recurrir, supletoriamente, a las disposiciones del Cdodigo Civil,
cuyo art. 1321 y 1331, dicen:

Articulo 1321.- "Queda sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios quien
no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. El
resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafo emergente como el
lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucién. (...)".

Articulo 1331.- “La prueba de los danos y perjuicios y de su cuantia también
corresponde al perjudicado por la ingjecucidén de la obligacién, o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

En ese sentido, este Arbitro Unico hace notar que, al fratarse de un pedido de
indemnizacién por daios y perjuicios, la parte actora debe proporcionar la
documentacién técnica vy juridica que pruebe de manera fehaciente e
indubitable la certeza del dano ocasionado asi como su cuantia, es decir,
que este pueda ser apreciado por este Arbitro Unico, sea porque el dafio ya
se dio o porque es determinado por una consecuencia légica de un hecho
determinado.

En torno a la certeza del dano, cabe precisar que, al tratarse de uno de los

elementos de la responsabilidad civil, este debe ser cierto, no pudiendo ser
simplemente hipotético, razén por la cual, DE TRAZEGNIES con acierto senala
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qgue “el dano cualqguiera que sea su naturaleza, debe ser cierto si quiere
aspirar a una reparacion(...)'.

11.50. De otro lado, ARTEAGA ZEGARRA precisa que “(...) en el caso del conftratista,
se aplican las reglas del derecho comun: los danos y perjuicios deben haberse
producido efectivamente y, por ello, deben ser probados y cuantificados por
quien alega haberlos sufrido; ademds, debe existir un nexo causal entre el
incumplimiento o cumplimiento inexacto de las obligaciones a cargo de la
Entidad y el dano efectiva y directamente irogado por aquel.”2

11.51. Adicionalmente, en cuanto al resarcimiento de los danos y perjuicios
alegados, RETAMOZO LINARES? ha senalado que existen algunas reglas al
respecto, siendo estas las siguientes:

e Los danos y perjuicios delben haberse producido efectivamente vy, por ello,
deben ser probados y cuantificados por quien alega haberlos sufrido.

e Debe existir un nexo causal entre el incumplimiento o cumplimiento inexacto
de las obligaciones a cargo de la entidad y el dano efectivo y directamente
irogado por aquel.

¢ En cuanto ala probanza, esta corre a cargo de la parte que invoca el dano.

11.52. En el presente caso, el contratista solicita la Indemnizacién por danos y
perjuicios ascendentes ala suma de S/. 80,000.00 (ochenta mil y 00/100 soles),
por haber resuelto la Entidad, de manera indebida, el contrato
perfeccionado mediante el Pedido Marco N° 4600009271 de fecha 24 de
septiembre de 2019, refiriendo que:

a) La resolucién del contrato le ha causado dano, pues su expectativa de
obtener los beneficios econdmicos se vio frustrada.

b) Ha efectuado gastos para el pago de personal y destind recursos para el
cumplimiento de sus obligaciones. Agrega que corre el riego de que se le
inicie un proceso sancionador, por lo que debe ser resarcido por la Entidad.

c) Existe dano emergente por la sola resolucién del contrato y lucro cesante
por la utilidad que dejdé de percibir.

d) El dano por la indebida resolucién del contrato estd acreditado, en todo
caso, expone que queda en potestad del drbitro Unico aplicar el articulo

11.53. No obstante, respecto del lucro cesante contenido en los litrales a) y c) del
numeral anterior, sin perjuicio de que el contratista no ha logrado acreditar el
dano ni mucho menos la cuantia de lo que habria dejado de recibir por
concepto de utilidad; este Arbitro Unico advierte que al haberse dejado sin
efecto la resolucién del contrato efectuada por la Entidad, el CONTRATO ha
retfomado su vigencia, razén por la cual el contratista puede aun beneficiarse

1 DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Responsabilidad Civil. En: Biblioteca para leer el Cédigo Civil. Vol.
IV. Tomo Il. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2005, p.17.

2 ARTEAGA ZEGARRA, Mario. El incumplimiento en materia de contratacién publica. En: Actualidad Jurfdica.
Tomo 138, Lima: Gaceta Juridica, mayo 2005, p. 33.

8 RETAMOZO LINARES, Alberto. Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control. Anélisis y
Comentarios, Tomo Il, Lima: Gaceta Juridica, enero 2018, p. 172.
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11.54.

11.55.

11.56.

11.57.

11.58.

11.59.

econdmicamente del mismo, puesto que no se ha expresado razén futura
que lo imposibilite.

Por ofro lado, en cuanto al dano emergente referido en el literal b) y c) del
referido numeral, el contratista no ha logrado acreditarlo, como tampoco la
cuantia que reclama; en ese sentido, no ha demostrado el monto de los
gastos que efectud para el pago de personal y los recursos que destind para
cumplir con sus obligaciones. Por ofro lado, el riesgo del inicio de un
procedimiento administrativo sancionador al ser tan solo una probabilidad,
no puede por su propia definicidn concebirse como un dano, pues este
necesita ser cierto, mds aun si ese riesgo se ha desvanecido con la presente
decision arbitral.

Finalmente, respecto de d), el articulo 1332 del Cdédigo Civil estable “Si el
resarcimiento del dafo no pudiera ser probado en su monto preciso, deberd
fijarlo el juez con valorizacién equitativa’; no obstante, para la aplicacién del
referido articulo el Contratista, previamente, tuvo que demostrar el dano, lo
que no efectud. Hay que anadir, ademds, que el Contratista debid introducir
en esta pretension un criterio de equidad, sabiendo que equidad no significa
satisfacer el interés del contratista, sino analizar la situacién concreta de
manera objefiva, de modo que se aborde su razonabilidad 'y
proporcionalidad a razdn de las diferentes circunstancias que rodean a la
controversia. Asi esta herramienta extraordinaria o excepcional no puede
usarse arbitrariamente por pedido del actor cuando este no haya podido
probar el dafno ni mucho menos la cuantia de la indemnizacién que pretende,
solicitando subrepticiamente que el Arbitro Unico asuma su labor probatoria,
sino que el Contratista debid intfroducir una cuantia objetiva como criterio de
equidad a fin de su andlisis.

En consecuencia, este Arbitro Unico declara infundada la tercera pretensiéon
principal de la demanda arbitral, por los argumentos esgrimidos.

CUARTA CUESTION CONTROVERTIDA REFERIDA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA: Que, Electro Oriente asuma los costos del
presente arbitraje, conforme a lo senalado enla Ley de Arbitraje.

Con relacién a la cuarta pretensién principal de la demanda, es necesario
senalar que, de acuerdo con el articulo 70 del Decreto Legislativo N° 1071,
que norma el arbitraje (en adelante, Ley de Arbitraje), los costos del arbitraje
comprenden:

a. Los honorarios y gastos del fribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucién arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier ofra asistencia
requerida por el fribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el
arbitraje.

f. Los demds gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 73 de la Ley de Arbitraje, a falta de
acuerdo de partes para distribuir los costos del arbitraje, éstos deben ser de
cargo de la parte vencida; sin embargo, el Tribunal Arbitral fiene la facultad
de distribuir y prorratear estos costos entre las partes si estimara que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

En el presente caso, foda vez que no existe un acuerdo entre las partes
respecto a la forma cémo se van a imputar o distribuir los costos y costas del
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arbitraje, corresponde que el drbitro Unico, atendiendo a las circunstancias,
evalUe si dichos costos y costas deben ser asumidos exclusivamente por una
de ellas o si deben ser distribuidos entre ambas.

11.60. Luego de evaluar las posiciones de las partes, considerando el resultado o
sentido de este laudo vy, al mismo tiempo, atendiendo a que ambas partes
tenian motivos suficientes y atendibles para litigar, en razdén de la
incertidumbre juridica que existia entre ellas que, precisamente, motivé el
presente arbitraje, tomando en cuenta, ademds, a efectos de regular el pago
de tales conceptos, el buen comportamiento procesal de ambas partes, el
drbitro Unico estima razonable que:

a. Cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de defensa
legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar.

b. Las partes asuman los honorarios y gastos arbitrales en partes iguales.

11.61. En ese contexto, mediante comunicacién electronica de fecha 07 de julio de
2022, el Secretario Arbitral ha remitido informacidn sobre los gastos arbitrales,
guedando registro de que el Confratista ha pagado el 100% del total de
ambos conceptos, por los montos que a continuacién se indican:

CONCEPTO MONTO
Honorarios Arbitro Unico S/. 6 500.00 netos.
Gastos arbitrales CENTRO S/. 6 732.00 mds IGV

11.62. Siendo asi, corresponde ordenar a la Entidad que devuelva al Contratista el
50% de los montos antes descritos.

12. SOBRE EL DEBIDO PROCESO

12.1. El Arbitro Unico deja constancia que ha analizado todos los argumentos de
defensa expuestos por las partes y examinado las pruebas presentadas por
éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de libre valoraciéon
de la prueba recogido en el articulo 43 de la Ley de Arbitraje y que el sentido
de su decision es el resultado de ese andlisis y de su conviccidn sobre la
controversia, al margen que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y
algunos de los argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido
expresamente citados en el presente laudo.

12.2. Ademds, deja constancia que durante el presente arbitraje se ha notificado
todas las actuaciones correspondientes, habiendo las partes ejercido en todo
momento su derecho a la defensa, sin limitacion alguna.

13. DECISION
13.1. De conformidad con los considerandos precedentes y en atencién a los
puntos controvertidos del presente arbitraje, asi como al mérito de los
fundamentos expuestos, se resuelve en los términos siguientes:

PRIMERO. — DECLARAR FUNDADA la primera pretensién principal de la demanda
arbitral; en consecuencia, corresponde dejar sin efecto la Resolucién del
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Contrato efectuada por Electro Oriente S.A, mediante la Carta Notarial de fecha
28 de enero de 2020.

SEGUNDO. - DECLARAR INFUNDADA la segunda pretension principal de la
demanda arbitral; y, por su efecto, no corresponde ordenar a Electro Oriente S.A
el pago a favor de DIRECCION ESTRATEGICA S.A.C. de la suma de S/ 59,990.00
(cincuenta y nueve mil novecientos noventa y 00/100 soles) incluido el Impuesto
General a las Ventas correspondiente al Pedido Marco N° 4600009271 de fecha
24 de septiembre de 2019.

TERCERO. - DECLARAR INFUNDADA I|a tercera pretension principal de la
demanda; en consecuencia, no corresponde ordenar a Electro Oriente S.A
pagar a favor de DIRECCION ESTRATEGICA S.A.C la indemnizacién por dafio
emergente y lucro cesante por la suma de §/. 80,000.00 (ochenta mil y 00/100
soles).

CUARTO. - FiJAR los gastos arbitrales del Arbitro Unico y de la secretaria arbitral,
segun lo registrado en el numeral 11.61 del presente Laudo Arbitral.

QUINTO. — DECLARAR FUNDADA EN PARTE |la cuarta pretension principal de la
demanda; en consecuencia, se ordena a Electro Oriente S.A devolver a

DIRECCION ESTRATEGICA S.A.C. el 50% de los montos descritos en el numeral
11.61 del presente Laudo Arbitral que fueran integramente pagados por

DIRECCION ESTRATEGICA S.A.C.

SEXTO. — DISPONER la publicacion de la presente decision en el SEACE.

-

LEONARDO MANUEL CHANG VALDERAS
ARBITRO UNICO
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