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SUMILLA:

Al ser la recusacién una herramienta de cardcter instrumental dispuesta a favor de las partes a
fin de que puedan motivar que un drbitro se aparte del conocimiento y de la posibilidad de
resolver una controversia, es evidente que las circunstancias en las que se Sfundamenta, deben
ser acreditadas fehacientemente en forma objetiva y coherente, de modo fal, que se determine
que constituyen situaciones realmente cuestionables.

De ahi que, el sélo mérito de las publicaciones en pdginas Web no resulta concluyente para
fundamentar una recusacion, en tanto su alcance como medio probatorio requiere de datos
complementarios, los cuales deben ser emitidos por los responsables o titulares de dichas
pdginas o, por las personas a que hace referencia su contenido.

VISTOS:

La solicitud de recusacién del 07 de diciembre de 2011, formulada por la Asociacion Civil
Educativa del Norte contra el Tribunal Arbitral Ad Hoc conformado por los arbitros Jorge Horacio
Cdnepa Torre (Presidente), Jorge Balbi Calmet (Arbitro) y Juan Huamani Chavez
(Arbitro) (Expediente de Recusacion N° R069-2011), los escritos de absolucion presentados por los
citados profesionales y por la Oficina de Normalizacion Previsional ~-ONP y, el Informe N° 058-
2012-OSCE/DAA del 18 de junio de 2012, que contiene la opinion técnico-legal de la Direccion de
Arbitraje Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE;

CONSIDERANDO:

Que, el 01 de febrero de 2010, la Oficina de Normalizacion Previsional - ONP (en adelante
“ONP”) y la Asociacién Civil Educativa del Norte (en adelante la “Asociacion”), suscribieron el
Contrato de Arrendamiento N° 02-S007-013-09-001-009/10;

Que, surgida una controversia, en aplicacién de lo dispuesto en la Cldusula Decimonovena del

referido contrato, el 15 de junio de 2011se instalo el Tribunal Arbitral Ad Hoc conformado por los
sefiores Jorge Horacio Cdnepa Torre (Presidente designado por los drbitros de parte), Jorge Balbi
Calmet (érbitro designado por la ONP) y Juan Huamani Chadvez (drbitro designado por la
Asociacion);

Que, mediante escrito del 07 de diciembre de 2011, subsanado el 22 de diciembre del mismo
ahio, la Asociacion formula ante el OSCE, una recusacion contra el Tribunal Arbitral;

Que, notificados con la recusacion, los drbitros Juan Huamani Chdvez y Jorge Horacio
Cdnepa Torre absolvieron el traslado mediante escritos del 05 de enero de 2012, mientras que la
ONP y el abogado Jorge Balbi Calmet hicieron lo propio, con escritos del 09 y 17 de enero de 2012
respectivamente;

@) Posicion del recusante:

La recusacion se sustenta en la presunta existencia de dudas respecto a la imparcialidad,
transparencia e idoneidad de los drbitros, segun los siguientes Sfundamentos:




Respecto del arbitro Jorge Balbi Calmet:

La Asociacion alega que el drbitro designado por la ONP (Entidad adscrita al Ministerio de
Economia y Finanzas) no cumplio con informar que mediante Resolucion Suprema N° 276-
2011-PCM del 19 de setiembre de 2011, fue designado como miembro del Consejo Directivo
del Directorio del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de Proteccion de la
Propiedad Intelectual (en adelante “INDECOPI”), en representacion de la Presidencia del
Consejo de Ministros.

Asimismo, sefiala que el arbitro no reuniria los requisitos de integridad, honradez, moralidad
Y transparencia, al haber denotado las siguientes conductas:

® Estar involucrado en la presunta comision del delito de homicidio en grado de tentativa, en
agravio de un policia de trdnsito; con el subsecuente intento de fuga y la comisién del
delito de lesiones leves en agravio de los efectivos policiales.’

° Intentar sorprender al Tribunal Constitucional, al pretender dolosamente que se declare la
nulidad de un acto procesal (notificacion), a fin de favorecer a su patrocinada, la empresa
Telefonica del Perii S.A.A.

° Estar involucrado en casos de corrupcion en la Dirigencia del Club Universitario de
Deporte.92 ;

Finalmente, afiade que el hecho que el drbitro recusado tenga como consultores de su
empresa, a los abogados Julio Ferndndez Bartolomé y Carlos Celis Osores, le genera dudas
Justificadas que comprometen su imparcialidad; en tanto dichos profesionales mantienen a su
vez, estrechas vinculaciones con el sefior Alberto Felipe Ortiz Prieto, ex rector y Director de
la Escuela de Postgrado de la Universidad de Chiclayo, quién, a decir de la recusante, se
encontraria comprometido con los actos que generaron la controversia’ que motivé el proceso
arbitral del cual deriva la presente recusacion.

Respecto al drbitro Jorge Horacio Canepa Torre:

La Asociacion alega que el drbitro recusado tiene una cuestionable Yy poco lransparente
trayectoria personal, politica y profesional, ya que se le sindicé como autor mediato de la
comision del delito de fraude electoral, en tanto supuestamente habria organizado el proceso
de adulteracion masiva de actas electorales del proceso electoral del afio | 995", con el fin de

Informacién que a decir de la recusante, se encontraria publicada en la Web del diario El Comercio, mediante Nota de Prensa
de fecha 04 de diciembre de 2011,

Informacién que a decir de la recusante se encontraria publicada en la pdgina Web denominada “Garra Crema.Com",

La controversia que motivé el arbitraje del cual deriva la presente recusacion, es la resolucion por parte de la ONP, del
contrato de arrendamiento suscrito con la Asociacién. La ONP alega que la empresa contratada para realizar los trabajos de
remodelacion y acondicionamiento del local arrendado, Echesa S.R.L., se encuentra imposibilitada de efectuar tales labores,
debido a los ataques proferidos por la Universidad de Chiclayo, gue arrienda los pisos superiores del citado local.

En ese sentido, la Asociacion sefiala que el sefior Alberto Felipe Ortiz Prieto, Director de la Escuela de Postgrado de la
Universidad de Chiclayo, se habria coludido con la empresa Echesa S.RL. a Jfin de que ésta no efectiie la remodelacion del
local, motivando la resolucion del contrato de arrendamiento suscrito con la ONP, posibilitando que los funcionario de la
ONP pretendan el reconocimiento de pagos por dafios Y perjuicios, por gastos que nunca se realizaron en su local,

Al respecto la recusante sefiala: “(...) existiendo serios cuestionamientos como el escandaloso hecho del "HUANUCAZO"
donde se le sindicé como autor y fue absuelto por la Sala del inefable Alejandro Rodriguez Medrano (...)"
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favorecer a la organizacion politica Cambio 90 - Nueva Mayoria’.

Por otro lado, la Asociacion refiere que existen dudas sobre la imparcialidad del drbitro, toda
vez que en su calidad de presidente de Tribunal Arbitral, permitié que en la Audiencia de
Conciliacién, Saneamiento Procesal, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios
Probatorios, se verificaran conductas que denotaban un trato preferencial hacia el abogado
de la ONP, sefior Braulio Ivan Rosillo Larios®.

Respecto al drbitro Juan Huamani Chdvez:

La recusante sefiala que existen dudas justificadas que comprometen la imparcialidad del
drbitro, en tanto en la Audiencia de Conciliacion, Saneamiento Procesal, Fijacion de Puntos
Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios, habria sostenido una conversacién amical,
amplia y fluida con el abogado de la ONP, sefior Braulio Ivan Rosillo Larios, quién a decir de
la recusante, se encontraria en ventaja en el proceso del cual deriva la presente recusacion, en
su condicién de érbitro del OSCE y “colega de los miembros del Tribunal Arbitral”.

Finalmente, la Asociacion alega que los drbitros han trasgredido el Reglamento de Arbitraje y
el Acta de Instalacién, al haber dejado sin efecto la demanda arbitral y los medios probatorios
que ofieciera, ante la negativa de la ONP de subrogarse en el pago de los gastos arbitrales
que correspondia asumir.

Posicién de la Parte Recusada (descargos presentados por los drbitros):

El drbitro Juan Huamani Chdvez absolvié la recusacion dentro del plazo legal, sefialando que
ésta debe ser declarada infundada, toda vez que el hecho de pertenecer a la lista de arbitros
de una institucion arbitral, no supone la existencia de relacion alguna entre los profesionales
que la integran.

El drbitro Jorge Horacio Cdnepa Torre absolvié la recusacion dentro del plazo legal,
precisando que ésta debe ser declarada infundada, en tanto los hechos sefialados por la
Asociacién, no sélo no configuran alguna de las circunstancias cuya revelacion esta sujeta al
cumplimiento del deber de informacion; sino que ademds, han sido objeto de un
pronunciamiento a nivel judicial, declardndosele exento de responsabilidad por la comision
del delito de fraude electoral. Afade, que el pertenecer conjuntamente con ofros profesionales
al registro de drbitros del OSCE, no es motivo suficiente para acreditar la existencia de dudas
sobre su imparcialidad, y no es causal de recusacion.

Finalmente, mediante escrito presentado el 17 de enero de 2012, el arbitro Jorge Balbi Calmet
absuelve la recusacion formulada en su contra; sin embargo, cabe sefialar que los argumentos
contenidos en dicho escrito, no pueden ser tomados en cuenta en el presente andlisis, toda vez
que fueron formulados extempordneamente.

Posicion de la contraparte en el arbitraje (ONP)

La ONP solicita que se desvirtien los argumentos sefialados por la Asociacion, ya que dicha

Informacién que segin la recusante, se enconiraria publicada en la Web del diario La Republica con Jecha 17 de julio de
2005: asi como en otras pdginas web, cuyo contenido transcribe, sin precisar la fuente y direccion correspondiente.
Profesional que segin la Asociacion: "(..) resulta ser ARBITRO adscrito a la OSCE [sic] y colega de los miembros del
Tribunal Arbitral (..)".




corresponde efectuar el andlisis de sus alcances, en razén del marco le
relevantes:
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parte | fundamenta su solicitud en aspectos que no afectan la independencia, imparcialidad y
deber de informacion que mantienen los drbitros; pretendiendo por este medio, cuestionar

decisiones emitidas por el Tribunal Arbitral y entorpecer el desarrollo del proceso arbitral.

Asi, respecto de los hechos alegados por la Asociacion refiere que:

e El drbitro Jorge Balbi Calmet no se encontraba en la obligacion de informar a las partes,
su designacién como miembro del Consejo Directivo del Directorio de INDECOPI en

representacion de la Presidencia del Consejo de Ministros, toda vez que el INDECOPI no
tiene relacion con la ONP.,

° No se ha demostrado objetivamente que los abogados Jorge Balbi Calmet y Jorge Horacio

Cdnepa Torre, se encuentren inmersos en hechos que constituyan infracciones al Cédigo

de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado; o, en la comision y/o condena por
delitos que desacrediten su actuacién como érbitros.

Argumentar una supuesta vinculacion entre los drbitros recusados y el abogado Braulio

Ivan Rosillo Larios (quien fuera abogado de la ONP) a raiz de su pertenencia al listado de
arbitros del OSCE, no tiene sustento normativo ni real.

Los arbitros han actuado en estricto cumplimiento de las reglas arbitrales aceptadas por
ambas partes, asi como del marco normativo correspondiente; fundamentando sus

decisiones en la documentacion presentada por las partes y en la accidn e ingccidn de las
mismas;

Que, habiéndose sefialado las posiciones de los involucrados en la presente recusacion,
gal aplicable y los aspectos

El arbitraje, segiin el convenio arbitral contenido en la Cldusula Decimonovena del Contrato
objeto de controversia, es de derecho y ad hoc; por lo que las partes determinan libremente
las reglas a las que debe someterse el Tribunal Arbitral.

El marco normativo vinculado al arbitraje, aplicable para resolver la presente recusacion,
corresponde a la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo
N°® 1017 (en adelante “la Ley”), su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-
2008-EF (en adelante “el Reglamento™), el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo
que Norma el Arbitraje (en adelante la“LA") y, el Cédigo de Etica para el Arbitraje en

Contrataciones y Adquisiciones del Estado, agrobado mediante Resolucion N° 258-2008-
CONSUCODE/PRE (en adelante el “Cédigo de Etica”),

Los aspectos relevantes identificados en la recusacion, que deben ser motivo de andlisis son:

Determinar si las denuncias y otros hechos alegados por la Asociacién, respecto de los
abogados Jorge Horacio Cdnepa Torre y Jorge Balbi Calmet, constituyen circunstancias
suficientes que permitan cuestionar su idoneidad para ejercer la funcién arbitral.

La recusante alega la falta de idoneidad de los abogados Jorge Horacio Cdnepa Torre y Jorge
Balbi Calmet para el ejercicio de la funcion arbitral, en tanto la Asociacién considera que su
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trayectoria personal, politica o profesional se encuentra cuestionada, en virtud de denuncias y
otros hechos.

Corresponde entonces, analizar lales circunstancias a fin de determinar objetivamente, si
existen elementos suficientes para motivar que los drbitros recusados se aparten del
conocimiento del proceso arbitral por las causas alegadas; para lo cual previamente
verificaremos el sustento legal de la recusacion materia de andlisis.

Sobre el particular, es preciso sefialar que el Reglamento en el articulo 224° regula la
obligacion de los drbitros designados de realizar una declaracién expresa sobre su idoneidad
para ejercer el cargo, su capacidad profesional en lo que concierne a contar con
conocimientos suficientes para la aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado, asi
como sobre la disponibilidad de tiempo suficiente para llevar a cabo el arbitraje en forma
satisfactoria; obligacion que de ser incumplida, constituye causal de recusacion conforme a lo
dispuesto en el numeral 1) del articulo 225 °del citado Reglamento.

Por su parte, el Codigo de Etica alude también al tema en cuestion en su articulo 4%,
disponiendo que la aceptacidn al cargo de drbitro implica entre otros requisitos, tener la
capacidad personal y profesional para resolver la controversia objeto del arbitraje.

De lo expuesto podemos concluir que, si bien nuestro ordenamiento juridico ha regulado los
alcances de la idoneidad de los drbitros, legislativamente no se ha reparado en determinar qué
debe entenderse por tal concepto; por lo que resulta necesario remitirnos a la doctrina
autorizada para tal fin.

Asi en lineas generales, podemos citar a GUILLERMO CABANELLAS’, que al definir la
idoneidad sefiala:

“(...) Calidad de idéneo (...) adecuado o con condiciones para el caso (...)

(...) La idoneidad implica un complejo de circunstancias que van desde la comprobacion de condiciones fisicas
y del cumplimiento de requisitos complementarios a la demostracion de dotes para el cargo o encargo. Otras
veces sélo la prdctica, la experiencia coronada por resultados satisfactorios acredita la idoneidad del sujeto o
del objeto que ha de elegir o emplear (...)".

Adicionalmente, desde la perspectiva del arbitraje, podemos citar también a FERNANDO
CANTUARIAS SALAVERRY® cuando refiere lo siguiente:

“A efectos de garantizar la constitucién de tribunales arbitrales idoneos, todas las legislaciones arbitrales
imponen requisitos minimos que deberdn cumplir aquellas personas que deseen actuar como drbitros.
Generalmente estos requisitos estdn referidos a la edad y la capacidad civil, la nacionalidad y las
calificaciones profesionales del drbitro (...) i

- . - - L3 0 i "
Asimismo, en la doctrina nacronal,ya! comentar el numeral 3° del articulo 28°% de la “LA",
sobre motivos de abstencién y recusacion, se sefiala:

Cabanellas de Torres, Guillermo (2003): Nuevo Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Heliasta, 29° Edicion,
Tomo 4, p. 366.

Cantuarias Salaverry, Felipe (2006). Requisitos para ser drbitros, Revista Peruana de Arbitraje, N° 2. Editora Juridica
Grijley ELR.L., p. 67-96.

Castillo, M. y Sabroso, M. Independencia, imparcialidad, deber de declaracién y recusacion en el arbitraje del Estado.
Recuperado el 31 de julio de 2012 de:

hitp:/fwww.osce. gob. pe/consucode/userfiles/image/Independencia %20imparcialidad pdf

“Articulo 28°- Motivos de abstencion y recusacion

()




14.

“Dicho extremo es el que registra las hipdtesis mds frecuentes de los casos que dan lugar a las recusaciones en
el quehacer arbitral. Y estdn referidos casi con unanimidad a la idoneidad moral de los drbitros, o mejor dicho,
a su falta de idoneidad moral. No es coincidencia pues que el tema de la recusacion siga al de Ia ética. Porgue
por lo general, la experiencia ensefia que se recusa a un drbitro fundamentalmente por cuestiones éticas”.

En sintesis, podemos evidenciar que la idoneidad es la aptitud, condicién y/o capacidad que se
constituye a partir de una pluralidad de elementos, los mismos que desde la perspectiva del
arbitraje y con mero efecto ilustrativo, podrian ser agrupados de la siguiente manera: a)
elementos técnicos (calificaciones profesionales), b) elementos fisicos (referidos a la edad,
nacionalidad y otros), y c) elementos ético-morales (principios éticos y morales).

Dicho esto, corresponde analizar los hechos expuestos por la Asociacién, a fin de determinar si
los arbitros recusados carecen de idoneidad para ejercer la funcién arbitral.

Sobre el particular, es preciso considerar que al alegarse la falta idoneidad de los abogados
Jorge Horacio Cdnepa Torre y Jorge Balbi Calmet, la Asociacién ha sefialado textualmente lo
siguiente:

“Los Arbitros recusados han trasgredido el Cédigo de Etica, las normas arbitrales, la Constitucion del Estado,

Y no cuentan con los requisitos para ser Arbitros, que de acuerdo a la ley de Arbitraje DEBEN SER
PERSONAS IDONEAS, CON TRAYECTORIA MORAL. PROFESION RECONOCIDA y en [sic] que en el caso
de dos de los recusados, no se cumple (...)". (El subrayado es nuestro)

Asimismo, al referirse al abogado Jorge Horacio Canepa Torre, afiade:

“ Al igual que el Arbitro Jorge Balbi Calmet, su trayectoria personal, politica y profesional no es muy
tranparente(sic] y se encuentra muy cuestionada, por los medios de Opinién Piblica Nacional, y de su
conducta como Presidente Arbitral no se condice con lo que establece la norma arbitral v el Codigo de Etica™

De la revision de los argumentos expresados por la Asociacion en este extremo, puede
verificarse que éstos no estdn dirigidos a cuestionar directamente los elementos fisicos o
técnicos de la idoneidad de los arbitros recusados, sino mds bien los elementos de cardcter
ético-moral; toda vez que la recusante fundamenta sus alegaciones en los cuestionamientos
a la trayectoria personal y profesional de los drbitros recusados, siendo que, incluso en el
caso del abogado Jorge Balbi Calmet, dicha parte sefiala expresamente los motivos que
permitirian concluir que el referido profesional incumpliria los requisitos para ser drbitro:

“(...) la conducta del abogado Jorge Balbi Calmet es reprochable (...) ha trasgredido la Constitucion y la Ley
incurriendo en responsabilidad civil, administrativa y penal y vulneracion al Codigo de Ftica del OSCE i)
motivo suficiente para ser separado de tan alto cargo y DESCALIFICADO para ser ARBITRO en este proceso
arbitral por no reunir los requisitos de Integridad, honradez, moral, ldoneidad, Transparencia (...)"

Ahora bien, teniendo en cuenta las consideraciones antes expuestas, podemos concluir que
la Asociacion sustenta reiteradamente la falta de idoneidad de los drbitros recusados,
aduciendo que éstos han trasgredido el Cédigo de Etica, en tanto tienen trayectorias
personales y profesionales seriamente cuestionadas; y, ademds carecen, a su decir, de
aquello que constituyen requisitos para ejercer la funcién arbitral, entre los cuales
menciona dos principios expresamente establecidos en el referido cuerpo legal, la
integridad y la transparencia.

3. Un drbitro sélo podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su
imparcialidad o independencia, o si no posee las calificaciones convenidas por las partes o exigidas por la ley.

(0"
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15. En ese sentido, corresponde determinar si la presunta vulneracion del Codigo de Etica por
parte de los abogados Jorge Horacio Cdnepa Torre y Jorge Balbi Calmet, resulta relevante
en el andlisis de la presente recusacién conforme a los alcances normalivos antes
desarrollados.

16. Sobre el particular, es preciso indicar que si bien a partir de la lectura y revision del
numeral 1) del articulo 225° del Reglamento, concordante con el articulo 224° del mismo
cuerpo legal, se podria inferir -a priori- que esta proposicién juridica habilita la recusacion
ante el incumplimiento del Cédigo de Etica, hay que tener en cuenta que las disposiciones
normativas no constituyen mandatos aislados, sino que son parte de un sistema o conjunto
denominado “ordenamiento juridico”, lo que determina que éstas deben ser interpretadas
en un sentido integral, que no admita contradicciones entre ellas mismas. Asi, debemos
concluir que de conformidad con lo establecido en el ultimo pdrrafo del articulo 3° del
Cédigo de Etfica, la trasgresion a las disposiciones de dicho Cddigo por su sélo mérito,
constituye iinicamente infraccion susceptible de sancion, salvo en los supuestos donde
expresamente se sefiala que tales circunstancias son pasibles de recusacion — en tanto se
encuentran estrechamente vinculadas con las causales reguladas en el Reglamento-, como
son: a)la afectacién de los principios de independencia e imparcialidad (numerales 3.1.y
3.2 del Articulo 3°;b) la omisién del deber de informacion (ultimo parrafo del articulo 5°)
y; ¢)las gestiones del drbitro para promover su propia designacion(articulo 7°).

17 En ese orden de ideas, debe evidenciarse que en el presente caso, las supuestas
trasgresiones de las disposiciones del Cédigo de Etica— que son el fundamento para alegar
la falta de idoneidad de los drbitros recusados-, de acuerdo a los hechos que han sido
expuestos por la Asociacién, no se relacionan objetivamente con las proposiciones
expresamente establecidas como supuestos de recusacion en el citado cuerpo legal.

18. No obstante lo sefialado, es necesario que sobre los hechos expuestos por la Asociacion
para motivar su solicitud de recusacicn, se indique lo siguiente:

o 4 Respecto del drbitro Jorge Balbi Calmet:

De acuerdo a lo alegado en la recusacicn, el drbitro estaria involucrado en los hechos o
circunstancias expuestos en el considerando cuarto de la presente resolucion, que
representarian conductas que implicarian  que no reuna los requisitos de integridad,
honradez, moralidad y transparencia, generando dudas sobre su imparcialidad.:

Sin embargo, de la revision del escrito de recusacion presentado por la Asociacion, se
evidencia que no se han ofrecido los medios de prueba que acrediten objetivamente la
veracidad de las alegaciones, toda vez que unicamente se adjuntan publicaciones que obran en
pdginas Web, las que debido a su naturaleza no resultan determinantes para efectos del
presente andlisis.

En efecto, es preciso sefialar que si bien conforme sefiala Juan Carlos Morén'!, los medios de
prueba en un procedimiento administrativo, pueden ser entre otros, los medios informaticos; el

1w ) la prueba documental que comprende las actas de inspeccion o de verificacion que conllevan presuncién de certeza y los

medios de soporte fisico de imdgenes, el sonido o informdticos (...) “ Morén Urbina, Juan Carlos (2011). Comentarios a la Ley
de Procedimiento Administrativo General, Ediciones Gacela Juridica, Novena Edicién, p. 492.



b.

sélo mérito de las publicaciones en pdginas Web no resulta concluyente para fundamentar una
recusacion, en tanto su alcance como medio probatorio, requiere de datos complementarios,
los cuales deben ser emitidos por los responsables o titulares de dichas pdginas o por las
personas a que hace referencia su contenido. Asi, podemos citar también a Ruperto Pinochet
Olave'?, cuando refiere que:

“(...) En el entendido que, desde el punto de vista juridico, no cualquier documento puede cumplir
las funciones probatorias y negociales (...), en doctrina, como una sintesis de las exigencias que se
han determinado como deseables o exigibles al documento electrénico, se han destacado las
siguientes caracteristicas (...):

(...)En cuanto al documento:

- Debe garantizar la integridad de los datos que contiene, es decir, debe ser dificil realizar
alteraciones en él, o0 al menos se debe poder, con cierta facilidad, detectar cambios o alteraciones
JSraudulentas en su contenido.

- Debe perdurar en el tiempo, para cumplir las funciones de archivo, prueba y publicidad.

- En el caso particular de la prueba literal, debe poder ser escrito (...).

- Debe permitir la suscripcion por parte de sus autores, para poderse lograr la identificacion de los
autores y la autentificacién de su contenido”.

En definitiva, atendiendo a que la sola afirmacion realizada en un medio escrito (Web, diarios,
etc.) no constituye prueba juridica de que lo que se afirma tenga importancia —determinacion
que debe ser realizada por las autoridades a cuyo conocimiento se somete dicha
circunstancia-,podemos concluir que la Asociacion no sélo no ha cumplido con presentar los
elementos probatorios suficientes que acrediten la veracidad de sus alegaciones, sino gue no
ha cumplido con demostrar que éstas afectan la imparcialidad del abogado Jorge Balbi
Calmet.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, respecto de las imputaciones realizadas al drbitro es
preciso indicar que, en tanto la presuncion de inocencia, no sélo es un principio constitucional
que inspira al proceso en un Estado democrdtico, sino que ademds es un derecho fundamental
reconocido por nuestra Constitucion, como parte del derecho continente, denominado “debido
proceso”; una denuncia per se, jamds podrd resultar suficiente para determinar la aplicacion
de una consecuencia juridica. Asi, el Tribunal Constitucional, mdximo intérprete de la
Constitucion, ha sefialado:

"El derecho al debido proceso, y los derechos que contiene son invocables, y, por tanto, estdn
garantizados, no solo en el seno de un proceso judicial, sino también en el dmbito del procedimiento
administrativo. Asi, el debido proceso administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto —por parte
de la administracion publica o privada— de todos los principios y derechos normalmente invocables en el
dmbito de la jurisdiccion comin o especializada, a los cuales se refiere el articulo 139° de la Constitucicn
(juez natural, juez imparcial e independiente, derecho de defensa, etc.)”".

Respecto del drbitro Jorge Horacio Cdnepa Torre:
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Pinochet Olave, Ruperto (2002). El documento electrénico y la prueba literal Recuperado el 14 de junio de 2012 en la Web
Scielo Chile - ScientificElectronic Library OnLine:

htip:ZAvww.scielo.cl/scielo. php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122002000200012

Exp. N°03891-2011-PA/TC. (s.f) Recuperada el 16 de mayo de 2012, de:
http:/fwebcache.googleusercontent.com/search?q=cache: GNmHX_-DIDgJ-www.fc. gob pe/jurisprudencia/2012/03891-2011-
AA.html+El+ Tribunal+ Constitucional+ha+establecido + que +la+presunci%C3%B3n+de +inocencia~+ -forma-+parte+consustan
cial+del+principio+del+debido+proceso+y+la+aplica+tanto+en+el+procedimiento +jurisdiccional+como~+administrativo+
(1)&ed=2&hl=es&ct=clnkd gl=pe
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Se alega la supuesta participacién del abogado Jorge Horacio Cdnepa Torre como autor
intelectual del delito de fraude electoral. Al respecto, debe sefialarse que la Asociacion no sélo
no ha acreditado sus aseveraciones mediante prueba documental, sino que éstas han sido
materia de un pronunciamiento judicial a favor del drbitro recusado, por lo que no
corresponde someter a andlisis tales cuestionamientos.

En consecuencia, de lo antes expuesto, corresponde desestimar la presente recusacion en este
extremo, toda vez que la Asociacién no sélo no ha logrado acreditar la veracidad y relevancia
de los hechos que sefiala para motivarla, sino que ademds alega como fundamento de la falta
de idoneidad de los drbitros recusados, supuestos de trasgresion al Cédigo de Etica que no
son materia para una recusacion.

Determinar si las denuncias y otros hechos alegados por la Asociacidn, respecto del
proceder de los drbitros recusados, constituyen circunstancias que permitan cuestionar su
imparcialidad en el ejercicio de la funcidn arbitral.

La Asociacion alega que existen una serie de hechos que afectarian la imparcialidad de los
drbitros miembros del tribunal arbitral, de ahi que corresponde analizar tales circunstancias
de conformidad con el marco normativo aplicable, a fin de determinar objetivamente, si
resultan suficientes para motivar que la presente recusacion sea declarada fundada en este
extremo.

Conforme a lo dispuesto por el numeral 3) del articulo 225° del Reglamento", se podrd
recusar a los drbitros cuando existan dudas justificadas respecto de su independencia o
imparcialidad y cuando dichas circunstancias no hayan sido excusadas por las partes en
forma oportuna y expresa.

Igualmente, la “LA w13 Lo clara en sefialar en el inciso 3) del articulo 28°, que un drbitro sélo
podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre
su imparcialidad o si no posee las calificaciones convenidas por las partes o exigidas por la

ley.

Teniendo en cuenta lo sefalado, corresponde definir los alcances de la imparcialidad a nivel
doctrinario. Francisco Gonzdles de Cossio, refiere que:

“Imparcialidad: Es un criterio subjetivo y dificil de verificar que alude al estado mental de un drbitro.
Pretende describir la ausencia de preferencia, o riesgo de preferencia, a una de las partes en el arbiiraje o
el asunto en parricu!ar"m.

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
“Articulo 225° del Reglamento
Los drbitros podrdn ser recusados por las siguientes causas:

(..)

3) Cuando existan circunstancias que generen dudas Jjustificadas respecto de su imparcialidad o independencia y cuando

dichas circunstancias no hayan sido excusadas por las partes en Jforma oportuna y expresa”.
Decreto Legislativo gue Norma el Arbitraje
“Articulo 28°.- Motivos de abstencién y de recusacion.

%)

3. Un drbitro sélo podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre su

imparcialidad o independencia, o si no posee las calificaciones convenidas por las partes o exigidas por la ley.
i)
Gonzdlez de Cossio, Francisco (sin afio). Independencia, imparcialidad y apariencia de imparcialidad de los drbitros.
Recuperado el 16 de mayo de 2012, del sitio Web de Gonzdlez de Cossio Abogados , S.C..
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Por su parte, Rodrigo Jijon Letort sefiala:

“(...) la imparcialidad debe ser apreciada con criterio subjetivo, se debe an;ﬂizar si su_forma de proceder
durante el proceso ha sido intencionalmente favorable a una de las partes”"’.

Finalmente, Ramon Mullerat Obe indica que:

“Imparcialidad significa la libertad frente a todo favoritismo o prejuicio, ya sea de palabra o de obra, y
una disposicion de servir a todas las partes por igual y no sélo a una parte. La parcialidad surge cuando
un “enjuiciador” favorece de cualquier forma a una de las partes o cuando mantiene prejuicios en
relacién con la materia objeto de la controversia. La imparcialidad es un concepto mds abstracto que la
independencia, en el sentido de que implica un estado de dnimo que ademds resulta dificil de medir y de
cuantificar”’®

A lo expuesto, se puede agregar que la imparcialidad es una caracteristica que debe ser
percibida por las partes y la comunidad arbitral en general, ya que es uno de los requisitos
fundamentales para que el arbitraje tenga aceptacion social.

En ese orden de ideas, para constatar si se mantuvo la imparcialidad -criterio subjetivo — es
necesario analizar el proceder del drbitro a fin de verificar si durante el iter arbitral, existio
algun afdn intencional de éste para favorecer a una de las partes en perjuicio de la otra,
valoracién que no puede responder a criterios meramente subjetivos, en tanto la percepcion de
las partes podria encontrarse condicionada por los intereses que persiguen con el desarrollo
del proceso; de ahi que corresponde analizar cada caso en particular, a fin de determinar de
manera objetiva y razonable, si existe una causa vdlida de recusacion.

De este modo, considerando que pesa sobre la Asociacion la carga de probar —onus probandi-
, procederemos a analizar los hechos que ha expuesto para sustentar sus alegaciones, en
virtud de los medios probatorios y con ello determinar si en el presente caso, existen
circunstancias que efectivamente afectan la imparcialidad de los arbitros recusados.

Asi tenemos que:

Respecto del drbitro Jorge Balbi Calmet:

De acuerdo a lo alegado en la recusacion, el drbitro tendria como consultores de su empresa,
a los abogados Julio Ferndndez Bartolomé y Carlos Celis Osores, quienes mantendrian
estrechas vinculaciones con el sefior Alberto Felipe Ortiz Prieto, ex rector y Director de la
Escuela de Postgrado de la Universidad de Chiclayo, quién se encontraria comprometido con
los actos que generaron la controversia que motivo el proceso arbitral del cual deriva la
recusacion.

Sin embargo, es preciso tener en cuenta que los documentos ofrecidos por la recusante en
calidad de medios probatorios (documentos judiciales expedidos en mérito a procesos

http:/twww.gdea.com.mx/PDF/arbitraje/INDEPENDENCIA%20IMPARCIALIDAD%20Y%204APARIENCIA%20DE%20L08%
204RBITROS. pdf .

Jijén Letort, Rodrigo (2010). La Independencia e Imparcialidad de los Arbitros, Ecuador, p. 28. _

MulleratObe, Ramon (2011). Consideraciones sobre la importancia e imparcialidad de los Arbitros en el Arbitraje
Internacional. Recuperado el 16 de mayo de 2012, del sitio Web de la Asociacién Europea de Arbitraje:
http./iwww.aeade.org/ficheros/ficheros/pdf?201 1/forojuristas/Independencia-imparcialidad-consideraciones.pdf
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judiciales en trdmite y publicaciones en diarios), no resultan determinantes ni suficientes para
motivar una recusacion, toda vez que sélo estdn destinados a acreditar aspectos vinculados
con el sefior Alberto Felipe Ortiz Prieto, no demostrando cudl es el nexo existente con el
abogado Jorge Balbi Calmet y, de qué manera dicha vinculacion tendria alguna implicancia
en la imparcialidad del citado profesional.

Respecto del drbitro Jorge Horacio Canepa Torre:

Se alega que existen dudas que comprometen la imparcialidad del arbitro, ya que en su
condicién del presidente de Tribunal Arbitral, permitié que en la Audiencia de Conciliacion,
Saneamiento Procesal, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios
se verificaran conductas que denotaban un trato preferencial con el abogado de la ONP, sefior
Braulio Ivén Rosillo Larios; sin embargo, de la revision de los elementos probatorios que se
adjuntan a la solicitud de recusacion, se concluye objetivamente, que no se evidencia la
existencia de algun afdn intencional del abogado Jorge Horacio Cdnepa Torre para favorecer
a su contraparte durante el iter arbitral; presupuesto o condicion necesaria reconocida a nivel
doctrinario 'y normativo, sobre la existencia de dudas justificadas o razonables que
comprometan la imparcialidad de un drbitro, por lo que corresponde desestimar el argumento.

Respecto del drbitro Juan Huamani Chavez:

Se refiere que el drbitro habria sostenido una conversacion amical, amplia y fluida con el
abogado de la ONP, sefior Braulio Ivdn Rosillo Larios, durante la Audiencia de Conciliacion,
Saneamiento Procesal, Fijacién de Puntos Controvertidos y Adm ision de Medios Probatorios,
sefialando ademds, que éste ultimo se encuentra en venltaja en el presente proceso, en su
condicién de arbitro del OSCE y “colega de los miembros del Tribunal Arbitral”.

Al respecto, corresponde desestimar lo alegado por la recusante en este extremo, de
conformidad con lo sefialado en el literal “b" del presente punto controvertido, en tanto la
recusante no ha cumplido con acreditar la veracidad de sus afirmaciones.

Adicionalmente, es preciso recalcar que el supuesto de pertenencia al registro de arbitros de
una institucion arbitral determinada, como es el caso del Registro de Arbitros del OSCE, no
presupone per se, la existencia de una vinculacion o relacion entre los profesionales que la
integran.

Finalmente, considerando que la Asociacion ha alegado que se encuentra en desventaja en el
proceso arbitral del cual deriva la presente recusacion, en tanto el tribunal en pleno habria
trasgredido el Reglamento de Arbitraje y el Acta de Instalacion, al haber dejado sin efecto la
demanda arbitral y los medios probatorios que ofreciera dicha parte, ante la negativa de la
ONP de subrogarse en el pago de los gastos arbitrales que correspondia asumir a la
recusante; debemos precisar que la recusante no ha demostrado en qué medida el Tribunal
Arbitral habria trasgredido el Acta de Instalacion, toda vez que el numeral 46° de dicha Acta,
regula expresamente la posibilidad que tiene el tribunal de determinar el archivo de las
pretensiones de la demanda arbitral y/o reconvencidn ante el incumplimiento de las partes de
asumir el pago de los gastos arbitrales.

Asimismo, es de precisar que si bien al amparo de lo dispuesto en la normativa aplicable al

presente caso, no existe un limite taxativamente establecido para la valoracion del
incumplimiento del deber arbitral de imparcialidad; la decision del Tribunal Arbitral de
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declarar el archivo de las pretensiones, ante el incumplimiento de las partes de asumir el pago
de los gastos arbitrales, no constituye causal de recusacion per se, en tanto es una decision
adoptada en el dmbito de la competencia del drbitro.

Por todo lo expuesto, podemos concluir que respecto del presente punto controvertido, no existe
evidencia objetiva de la existencia de circunstancias que sean susceptibles de generar dudas
razonables que comprometan la imparcialidad de los drbitros recusados, razén por la cual
corresponde desestimar la presente recusacion en este extremo.

Determinar si el abogado Jorge Balbi Calmet, infringié el deber de revelacion, al no
informar a las partes sobre su nombramiento como miembro del Directorio del Consejo
Directivo de INDECOPI.

Corresponde delimitar, previo al andlisis de fondo, los alcances del deber arbitral de revelacion, en
atencién a lo dispuesto en el Reglamento, la "LA", el Cédigo de Etica y la doctrina autorizada en el
tema.

Asi, podemos citar a José Maria Alonso Puig" ? cuando sobre la importancia del deber de

revelacion refiere que:

“El deber de revelacion es el mds importante de cuantos tiene el drbitro y por ello debe ser interpretado
por el mismo de forma amplia. El incumplimiento o cumplimiento defectuoso del deber de revelacidn
guiebra la necesaria confianza que forzosamente ha de inspirar la relacion partes/drbitro en un proceso
arbitral”.

A lo que afiade®

“No basta con que el drbitro se juzgue a si mismo como Independiente e imparcial, sino que es
indispensable que las partes del arbitraje también lo consideren asi.

Para permitir lo anterior, estd el deber de revelacion del drbitro que le obliga a poner en conocimiento de
las partes todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o
independencia”.

21

Asimismo, resulto ilustrativo el desarrollo realizado por Francisco Gonzdles De Cossio
cuando sobre el cumplimiento del deber de revelacion, explica lo siguiente:

“Un drbitro prospectivo debe revelar por escrito todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
Justificadas sobre su imparcialidad o independencia. El no cumplir cabalmente con este deber trae
aparejado el que se presente apariencia de parcialidad y, no obstante que las circunstancias mismas no
hubieran dado lugar a que el drbitro sea descalificado, el haber fallado a dicho deber lo descalificard”.

De lo expuesto, se concluye que el deber de revelacion implica, una exigencia ética al drbitro
para que en consideracion de la buena fe y confianza de las partes, sobre su correcto
desemperio en el ejercicio de la funcién arbitral, informe de todas las circunstancias que

20

21

Alonso Puig, José Maria (2008). El Deber de Revelacidn del Arbitro. En Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversion — En
Arbitraje en el Periiy el Mundo, I, p. 324.

Alonso Puig, José Maria (2008). El Deber de Revelacién del Arbitro. En Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversion — En
Arbitraje en el Perity el Mundo, 1, p. 323.

Gonzdle= de Cossio, Francisco (s.a.) Independencia, Imparcialidad y Apariencia de Imparcialidad de los Arbitros, p.12.
Recuperado el 14 de junio de 2012 de la Web de Gonzdlez de Cossio Abogados, 5.C. en:

http:/twww.gdea.com.mx/P DF/arbitraje/INDEPENDENCIA%20/MPARCIALIDAD%20Y%204APARIENCIA%20DE%20L0S%
20ARBITROS. pdf
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puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia.

Dicha posicién ha sido recogida también por el articulo 224° del Reglamento, que establece
que todo drbitro, al momento de aceptar el cargo, debe informar sobre cualquier circunstancia
que pudiera afectar su independencia e imparcialidad, siempre que ésta se haya producido de
manera posterior a su aceptacion y durante el desarrollo de todo el arbitraje o, dentro de los
cinco (05) afios anteriores a su nombramiento.

Adquiere importancia para este andlisis el Cédigo de Etica, que en su articulo 5° a proposito
del deber de informacion, determina aquellas circunstancias que deben ser reveladas por los
drbitros en la aceptacién al cargo, por considerar que son susceptibles de generar dudas
justificadas respecto a la imparcialidad e independencia de los drbitros.

De la revisién del citado articulo podemos inferir que la circunstancia alegada por la
recusante, unicamente podria engarzar en el supuesto genérico establecido en el numeral 5.7,
que determina la obligacién del drbitro de revelar cualquier hecho o circunstancia
significativo, que pueda dar lugar a duda justificada respecto a su imparcialidad e
independencia.

En ese orden de ideas, conforme a los criterios doctrinarios y normativos, corresponde
determinar en el presente caso, si la designacion del abogado Jorge Balbi Calmet, arbitro
designado por la ONP, como miembro del Consejo Directivo del Directorio de INDECOP],
constituye una circunstancia significativa que pueda dar lugar a dudas sobre su imparcialidad
e independencia.

Al respecto, es de precisar que si bien las partes cuentan con la recusacion como un
instrumento juridico cuya razén esencial consiste en restaurar la buena fe en el proceso, ante
la desconfianza que puedan tener respecto del correcto actuar o proceder del arbitro -
considerando que éste tiene a su cargo el poder de decidir con fuerza vinculante la solucion de
la controversia-; corresponde a la parte que intente habilitar dicho instrumento el onus
probandi de la recusacidn, en tanto deberd demostrar que objetivamente existen circunstancias
que afectan efectivamente la imparcialidad e independencia de los drbitros.

De la revision de los argumentos de la recusante, se concluye que dicha parte no ha
determinado en qué medida el hecho que el drbitro ejerza el cargo de miembro del Consejo
Directivo del Directorio de INDECOPI, genere per se dudas que comprometan su objetividad
para resolver la presente controversia, mds aun si consideramos que no existe vinculacion
alguna entre dicha institucion y la Entidad que lo designd (la ONP).

De todo lo expuesto, queda claro que el drbitro no se encontraba obligado a informar a las
partes, sobre su nombramiento como miembro del Consejo Directivo del Directorio de
INDECOPI, en tanto no se ha acreditado légica y razonablemente que esta circunstancia sea
susceptible de generar dudas justificadas respecto de su imparcialidad e independencia; por lo
que corresponde desestimar la presente recusacion en este extremo, por lo que la recusacion
debe ser declarada infundada en este extremo;

Que, el inciso i) del articulo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante

Decreto Legislativo N° 1017, concordante con el literal h) del articulo 5° del Reglamento de
Organizacién y Funciones del OSCE, aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 789-2011-
EF/10, sefala como una funcién del OSCE designar drbitros y resolver recusaciones sobre los
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mismos en arbitrajes que no se encuentren sometidos a una institucion arbitral, en la forma
establecida en el Reglamento de la citada Ley;

Que, de acuerdo con el literal g) del articulo 11° del Reglamento de Organizacion y Funciones
del OSCE, aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 789-2011-EF/1 0, es atribucion del
Presidente Ejecutivo resolver las recusaciones interpuestas conira conciliadores o arbitros, de
conformidad con la normativa de contrataciones con el Estado;

Estando a lo expuesto, y de conformidad con la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada
mediante Decreto Legislativo N° 1017, su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N°
184-2008-EF, el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje y, el
Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante
Resolucion N° 258-2008-CONSUCODE/PRE; y, con el visado de la Direccién de Arbitraje
Administrativo y la Oficina de Asesoria Juridica;

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar INFUNDADA la recusacion interpuesta por la Asociacion Civil
Educativa del Norte contra el Tribunal Arbitral conformado por los abogados Jorge Horacio
Cénepa Torre, Jorge Balbi Calmet y Juan Huamani Chdavez, constituido para resolver las
controversias surgidas entre la recusante y la Oficina de Normalizacién Previsional; por las
razones expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo Segundo.- Notificar la presente Resolucion a las partes, asi como a los arbitros
recusados.

Articulo Tercero.- Publicar la presente Resolucion en la pagina web del OSCE.




