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SUMILLA:

Los limites para la valoracion del incumplimiento de los deberes arbitrales de independencia e
imparcialidad deben ser entendidos, a la luz de las restricciones establecidas por el marco normativo.
En ese sentido, deberd tenerse presente que de acuerdo a la normatividad vigente no procede
recusacion basada en decisiones del tribunal arbitral emitidas durante el transcurso de las
actuaciones arbitrales.

VISTOS:

La solicitud de recusacion formulada por la Municipalidad Provincial de Chumbivilcas
del 18 de octubre de 2012 (Expediente de Recusacion N° R63-2012); los escritos presentados
por los drbitros Angela Maria Cdceres Pacheco, Roberto Mario Durand Galindo y Peggy
Patricia Barra Araujo; y el Informe N° I 3-2013-OSCE/DAA del 28 de enero de 2013, que
contiene la opinidn técnico - legal de la Direccion de Arbitraje Administrativo del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE;

CONSIDERANDO:

Que, el 8 de noviembre de 2010, la Municipalidad Provincial de Chumbivilcas (en
adelante la “Entidad”) y el Consorcio Rivera (en adelante el “Contratista”) suscribieron el
Contrato para la adquisicion a todo costo en su Primera Etapa de Cobertura de Techo de 03
naves para la obra “Construccion del Mercado de Productores de Santa Anita” derivada de la
Licitacién Publica N° 003-2010-MPCH (Primera Convocatoria), por el monto de
S/.1,666,200.00 (Un Millon Seiscientos Sesenta y Seis Mil Doscientos y 00/100 Nuevos Soles);

Que, surgida la controversia, entre la Entidad y el Contratista, con fecha 06 de febrero
de 2012 se procedié a instalar el Tribunal Arbitral Ad Hoc conformado por los siguientes

profesionales:
Cuadro de Composicion del Tribunal Arbitral Ad Hoc
. Nombre Cargo Designacion |
i Angela Maria 'Cdce;r:es"Pd'cheq_o B Presidenta -' Designada por ambos arbitros
i Peggy Patricia Barra Araujo | Arbitra Por la Entidad
; Roberto Mario Durand Galindo : Arbitra : . Porel Contratista !

Que, con fecha 18 de octubre de 201 2. la Entidad formulé solicitud de recusacion ante el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante “OSCE”) contra todos
los miembros del Tribunal Arbitral;
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Que, el 25 de octubre de 2012, a través de los Oficios N°s 5342, 5343, 5344 ¥ 5346-2012-
OSCE/SAA se efectus el traslado de la recusacién a los drbitros Angela Maria Caceres
Pacheco, Peggy Patricia Barra Araujo Y Roberto Mario Durand Galindo asi como al
Contratista, respectivamente, para que en el plazo de cinco (35) dias habiles expresen lo que
estimen conveniente a su derecho;

Que, el 5y 6 de noviembre de 2012, los drbitros Roberto Mario Durand Galindo, Angela
Marta Cdceres Pacheco y Peggy Patricia Barra A raujo cumplieron con absolver la recusacion
Jormulada;

Que, el 5 de noviembre de 2012, el Contratista presento su absolucion a la recusacién
Jormulada, la cual complementa mediante escrito de Jecha 9 de noviembre de 2012;

Que, la recusacion se sustenta en la causal de dudas Justificadas de la imparcialidad e
independencia de los Grbitros recusados' atendiendo a los siguientes fundamentos:

1. Con fecha 12 de octubre de 2012, el Tribunal Arbitral notificé a la Entidad la
Resolucion N° 37 por la cual tiene por presentados los informes periciales contable
Y de ingenieria, los mismos que han sido manejados por los drbitros recusados y
resumen las constantes acciones de parcializacién a Javor del Contratista.

2. En efecto, mediante Resolucién N° 31 del 24 de setiembre de 2012, el Tribunal
Arbitral declaré improcedente por extempordneo el escrito de la Entidad sobre
precision y ampliacion de peritaje contable, cuando el citado resolutivo en su sexto
considerando indicaba que el proceso arbitral goza de amplitud y flexibilidad, lo
que demuestra una auténtica parcializacion a Javor del Contratista.

3. No obstante que las pruebas periciales Jueron ofrecidas por la Entidad, el Tribunal
Arbitral a través de la Resolucién N° 18 del 23 de Julio de 2012, dispuso tener por
aprobados los puntos sobre los cuales debian versar los dictdmenes periciales, en
razon de lo cual los peritos sélo se limitaron a analizar dichos puntos obviando los
que fueron sefialados por la Entidad. Ademds, sefiala que los informes periciales
solo justificaban las pretensiones del Contratista no haciendo referencia a las
pretensiones de la Entidad.

4. Los miembros del Tribunal vienen orientando el Juturo laudo a favor del Consorcio,
puesto que los unicos medios de prueba materiales determinantes son las pericias,
como es el caso de la pericia técnica de ingenieria que debe determinar el avance
Jisico de obra conforme a las bases del proceso de seleccion y el contrato y la
pericia contable que debié versar sobre la evaluacion del proceso de contratacion,
a fin de determinar si la propuesta técnica y econdmica correspondian a las
exigencias de las bases, (para lo cual es necesario que la Presidencia Ejecutiva del
OSCE solicite los actuados pertinentes del proceso arbitral).

' En el primer fundamento del escrito de recusacién del 18 de octubre de 2012, Ia recusante ha manifestado que los informes
periciales han sido manejados por los sefiores 4rbitros indicando ademés lo siguiente: “(...) formulamos recusacion contra los
tres peritos (...)", Esta frase en realidad es un crror puesto que segiin se desprende de la Resolucion N° 37 del 11 de octubre de
2012 emitida por el Tribunal Arbitral los peritos que emiten los dictamenes son cuatro (4) profesionales (Dos Ingenieros y Dos
Contadores Publicos). Ademas, en el petitorio, justificacion, fundamentacion Juridica y la conclusién del escrito de fecha 18 de
octubre de 2012, la recusacion se dirige inequivocamente contra los tres arbitros integrantes del Tribunal Arbitral.
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S, Ademds, existen ofras circunstancias que evidencian parcializacion o manejo del
proceso por parte del Tribunal Arbitral, como el hecho de que en un principio
admitiera que la Sede se instale en la ciudad del Cusco, pero en el entendido de que
el arbitraje tendria que desarrollarse en el local del OSCE Regional del Cusco y no
en el mismo Centro de Conciliaciones del drbitro designado por el Contratista,
sefior Roberto Mario Durand Galindo. Ante tal situacion con fecha 13 de abril de
2012, la Entidad solicité el cambio de la Sede del Tribunal Arbitral a la ciudad de
Lima, lo cual fue declarado improcedente por dicho oérgano colegiado mediante
Resolucion N° 08 del 16 de mayo de 2012, transgrediendo el principio de
imparcialidad.

6. Asimismo, sefiala que, durante el proceso tomaron conocimiento que la Presidenta
del Tribunal Arbitral, Angela Maria Cdceres Pacheco, era personal del Centro de
Conciliaciones y Arbitraje conducido por el abogado Roberto Mario Durand
Galindo, drbitro designado por el Contratista.

7 Adicionalmente, indica que la drbitra Peggy Patricia Barra Araujo también se ha
aunado a la posible parcializacion de los otros dos drbitros, lo que se demuestra
con la emisién de las resoluciones enunciadas, donde no consta su intervencion o
su voto discordante.

8 Finalmente, sefiala que, en el transcurso de las diligencias asi como en la
inspeccién ocular sélo se nota la participacion del d@rbitro Roberto Mario Durand
Galindo mds no de la Presidenta Angela Maria Cdceres Pacheco; mucho menos, de
la drbitra Peggy Patricia Barra Araujo, hechos que también generan dudas
Jjustificadas de su independencia e imparcialidad.

Que, el Contratista absuelve la recusacion sefialando lo siguiente:

1. En lo que se refiere al cuestionamiento de la decision que declaré improcedente el
pedido de ampliacién del peritaje presentado por la Entidad, indica que el proceso
arbitral ha sido bastante flexible.

2 Por otro lado, la recusante siempre tuvo conocimiento de los puntos sobre los cuales
iban a versar las pericias, asi como de los puntos controvertidos y de todas las
resoluciones respecto de las cuales no efectud reclamo alguno.

3 El establecimiento de la Sede arbitral en la ciudad del Cusco fue aceptada por la
Entidad: sin embargo, posteriormente fue observada por la misma, siendo dicho
reclamo declarado improcedente por el Tribunal. Por otro lado, corresponde a la
Entidad presentar las pruebas que supuestamente acreditarian una colusién entre el
Tribunal Arbitral y el Contratista.
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4. En lo que se refiere al argumento de que la Presidenta del Tribunal Arbitral, abogada
Angela Maria Cdceres Pacheco, era personal del Centro de Conciliaciones y Arbitraje
conducido por su co drbitro, Roberto Mario Durand Galindo, corresponde a la
recusante probar tal afirmacion.

5. Si bien la drbitra Peggy Patricia Barra Araujo ha sido designada por la Entidad, ella
no es su abogada patrocinante, razon por la cual no es prueba de imparcialidad el
hecho de que emita votos discordantes o similares.

6. Respecto al hecho de que en las diligencias y en la inspeccién ocular sélo participe el
abogado Roberto Mario Durand Galindo, se tratan de meras especulaciones, que no
tienen relevancia juridica.

Que, respecto a la recusacion formulada, la Presidenta del Tribunal Arbitral Angela
Maria Cdceres Pacheco y la drbitra Peggy Patricia Barra Araujo, han absuelto la misma en
términos similares, conforme se expone a continuacion:

1. La actuacion de la Entidad es maliciosa, que atenta contra la ética profesional de
cada drbitro al manifestar la supuesta parcializacion con el Contratista, no
obstante, conforme se observa del expediente del proceso, el Tribunal Arbitral,
otorgd a ambas partes un plazo prudente, flexible y sobre todo igualitario para que
puedan hacer valer su derecho.

2. En el dltimo pdrrafo del numeral 5 del Acta de Audiencia de Conciliacion, Fijacién
de Puntos controvertidos y admision de medios probatorios de fecha 8 de junio de
2012, se otorgé a las partes un plazo de diez (10) dias hdbiles a fin de que precisen
con claridad los puntos sobre los cuales debian versar los dictémenes periciales y
los hechos controvertidos que se pretendian esclarecer como resultado de la
pericia; razon por la cual con fecha 22 de junio de 2012, la Entidad presenté su
escrito N° 07 denominado “Precisa puntos para peritajes”. Posteriormente,
mediante Resolucion N° 18 el Tribunal Arbitral aprobd los puntos sobre los cuales
debian versar las pericias y se hicieron de conocimiento de la Entidad, a través de
su Procuraduria Publica Ad Hoc el 26 de julio de 2012.

3. Dicha resolucién nunca fue cuestionada por alguna de las partes ni tampoco fue
objeto de recurso de reconsideracion conforme sefiala la Regla 40 del Acta de
Instalacion del 6 de febrero de 2012, quedando consentida. Sin embargo, después
de cuarenta y ocho (48) dias calendario de notificado dicho resolutivo, la Entidad
presentd su solicitud de precision y ampliacion de peritaje, la cual fue declarada
improcedente por extempordnea mediante Resolucion N°31.

4. Del mismo modo, sefialan que los peritos profesionales fueron elegidos de forma
publica y por sorteo, conforme consta en el Acta de Audiencia Especial de fecha 20
de julio de 2012.
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5. Segiin consta de la Regla N° 5 del Acta de Instalacion se establecié de manera
voluntaria por ambas partes que la Sede del arbitraje sea en Av. Machupicchu Urb.
Manuel Prado N° F-1 del Cercado, provincia y departamento del Cusco, lo cual no
fue objetado por la Entidad. Ademdas el hecho de que la Sede del arbitraje coincida
con la oficina de unos de los arbitros, es algo circunstancial, que en todo caso,
debié ser observado por la Entidad oportunamente y no sesenta y siete (67) dias
calendario después de realizada la Audiencia de Instalacion del Tribunal Arbitral.

6. La drbitra Angela Maria Cdceres Pacheco sefiala que fue conciliadora adscrita al
Centro de Conciliaciones del Cusco, sin embargo, ello no genera una relacion
laboral o de subordinacion con el drbitro Roberto Mario Durand Galindo. Ademds,
los Grbitros Angela Maria Cdceres Pacheco y Roberto Mario Durand Galindo
cumplieron con su deber de informacion, el cual no fue observado por alguna de las

partes sino recién mediante el escrito de recusacion.

7. La abogada Peggy Patricia Barra Araujo indica que su actuar durante la
tramitacion del proceso ha sido imparcial e independiente.

8. Respecto al argumento del recusante que solo se nota la participacion del drbitro
Roberto Mario Durand Galindo en las diligencias y audiencias del drbitro Roberto
Mario Durand Galindo, la abogada Angela Maria Cdceres Pacheco indica que
ningiin drbitro estd obligado de emitir opinion hasta la emisién del laudo, para
evitar parcialidad con las partes (por lo que habria observado atentamente los
hechos y acontecimientos que ranscurren durante las actuaciones arbitrales). Por
otro lado, a su turno, la drbitra Peggy Patricia Barra Araujo indica que durante las
actuaciones arbitrales si ha participado cuando lo ha considerado pertinente,
indicando ademds que tal situacion no constituye causal de recusacion;

Que, respecto a la recusacion formulada, el drbitro Roberto Mario Durand Galindo
sefiala lo siguiente:

1. Es falso que los informes periciales hayan sido manejados por los arbitros, pues
la Entidad en su escrito del 4 de mayo de 2012, ofrecioé los peritajes técnico y
contable, los cuales fueron admitidos por el Tribunal Arbitral en la Audiencia de
Conciliacion, fijacion de puntos controvertidos y admisién de medios probatorios
del 8 de junio de 2012, disponiendo se solicite al Colegio de Ingenieros del Perti
(filial Cusco) y al Colegio de Contadores del Cusco, una terna de peritos. En una
audiencia especial del 20 de julio de 2012 y con la presencia de ambas partes, se
efectud un sorteo, donde se designé a los peritos, lo cual no fue impugnado por las
partes.
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2. Es falso que no se haya tomado en cuenta los puntos sefialados por la recusante
sobre los cuales debian versar los peritajes, puesto que el Tribunal Arbitral le
brindé oportunidad a la Entidad para que proponga los mismos emitiéndose la
Resolucion N° 18 del 23 de julio de 2012 por la que dicho Colegiado dispuso su
aprobacién, decisién que no fue impugnada habiendo quedado consentida. En ese
contexto, cuando la Entidad el 12 de setiembre de 2012, solicité una precision y
ampliacion de puntos del peritaje contable, ésta results extempordnea y asi fue
declarada por el Tribunal mediante Resolucion N° 3],

3. De la lectura de la Resolucion N° 37 se aprecia que los dictdmenes periciales de
ingenieria y contable fueron presentados por los peritos haciéndose de
conocimiento a las partes, de manera que si alguna de ellas no estuvo de acuerdo
con los mismos tenia la posibilidad de observarlos, no siendo la recusacion la via
idénea para cuestionarlos,

4. Conforme se observa del Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral ambas partes
expresamente acordaron el lugar de la sede del arbitraje de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 35° del Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje’. En
ese sentido, cuando con posterioridad, la Entidad solicité al Tribunal Arbitral el
cambio de la sede del arbitraje, dicho pedido Jue declarado improcedente
mediante Resolucion N° 8, que no Jue objeto de impugnacién habiendo quedado
consentida.

5. Los miembros del Tribunal Arbitral han cumplido con informar detalladamente
todos los arbitrajes (vigentes y archivados) en los que participaron conjuntamente
como Presidentes, drbitros o secretarios, comunicando ademds que con la drbitra
Angeia Maria Cdceres Pacheco han sido conciliadores del Centro de Conciliacién
del Cusco, aclarando que la referida abogada ya no es conciliadora de dicho
Centro.

6. A lafecha en que formula sus descargos a la recusacién (5 de noviembre de 2012)
todas las resoluciones emitidas en el proceso arbitral han sido aprobadas por
unanimidad lo que lejos de cuestionar la conducta del Tribunal Arbitral Io
Jortalece, por cuanto existe unidad de criterio en su actuacion ética Y cefiida a la
normatividad vigente. Asimismo, indica que, sus dos co drbitras si han participado
activamente en el proceso arbitral conforme se aprecia de toda la documentacidn
del proceso.

7. Todos los fundamentos de la recusacion se han formulado en forma extempordnea
Suera del plazo previsto en el articulo 226° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado pues se basan en las Resoluciones N° 18, 3] vy 37
emitidas con antelacién al inicio del presente procedimiento de recusacion.
Asimismo, se cuestionan decisiones arbitrales contenidas en los citados
resolutivos, lo que no resulta procedente en virtud al inciso J3) del articulo 29° del

Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje

“Articulo 35.- Lugar del arbitraje

1. Las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral determinara el lugar
del arbitraje, atendiendo a las circunstancias del caso y la conveniencia de las partes.

(...)”
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Decrfto Legislativo que Norma el Arbitraje aprobado por Decreto Legislativo N°
1071°;

Que, el marco normativo vinculado al arbitraje de donde deriva 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") y el Cédigo de
Etica para el Arbitraje en Contrataciones y Adaquisiciones del Estado, aprobado mediante
Resolucion N° 258-2008-CONSUCODE/PRE (en adelante el “Cédigo de Etica”);

j Que, los aspectos relevantes identificados son los siguientes:
Osce/

i) ¢La solicitud de recusacion fue presentada en forma extempordnea?

a) El drbitro Roberto Mario Durand Galindo ha sefialado que la recusacion se ha
formulado en forma extempordnea fuera del plazo previsto en el articulo 226° del
Reglamento.

b) Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que el numeral 1) del articulo 226° del
Reglamento sefiala lo siguiente:

“Articulo 226.- Procedimiento de Recusacion

En el caso que las partes no se hayan sometido a un arbitraje institucional o cuando no
hayan pactado sobre el particular, el tramite de recusacion se llevard a cabo conforme las
siguientes reglas:

1. La recusacion debe formularse ante el OSCE dentro de los cinco (3) dias habiles
siguientes de comunicada la aceptacion del cargo por el arbitro recusado a las partes o
desde que la parte recusante tomé conocimiento de la causal sobreviniente.

()"

¢) En virtud a lo sefialado, es necesario indicar, que el citado plazo de cinco (5) dias
habiles que establece el articulo 226° del Reglamento para la interposicién de la
recusacién, no ha sido calificado por la Ley ni por su Reglamento como un plazo de

caducidad. Sobre lo dicho, conviene remitirse a lo dispuesto en el numeral 3) del

Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje

“Articulo 29.- Procedimiento de recusacién

(..

5 (...) No procede recusacion basada en decisiones del tribunal arbitral emitidas durante el transcurso de las actuaciones
arbitrales.

()7
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articulo 29° de la L4, cuando dispone que salvo, pacto en contrario, una vez que se
inicie el plazo para la emision de un laudo, es improcedente cualquier recusacion.

d) En consecuencia de la aplicacion e interpretacion sistemdtica de la citada
normativa, se colige que en los arbitrajes en materia de contrataciones con el
Estado, cualquier parte afectada podrd interponer recusacion contra un drbitro,
siempre y cuando se haya formulado recusacién antes de iniciar el cémputo del
plazo para laudar.

e) En razén a ello, concluimos que al haberse formulado la presente recusacion sin
que se verifique el inicio el cémputo del plazo para laudar, ésta no resulta
extempordnea, por lo que debe desestimarse lo sefialado por el darbitro Roberto
Mario Durand Galindo, en este extremo®

ii) ¢Las decisiones y actuaciones arbitrales a cargo del Tribunal Arbitral respecto al
trdmite de pericias contable y de ingenieria, fijacién de la Sede del arbitraje (que
; seria el domicilio del Centro de Conciliacién al cual pertenecerian los drbitros
/ Roberto Mario Durand Galindo y A'nge!a Maria Cdceres Pacheco), asi como al
§c% grado de participacién de los integrantes de dicho Colegiado en las decisiones y
diligencias del proceso arbitral, constituyen circunstancias que generan dudas
Jjustificadas sobre su independencia e imparcialidad?

a) Considerando que la recusacion se sustenta en la causal de dudas justificadas de la
independencia e imparcialidad. cabe delimitar los alcances de dichos conceplos en
el marco de la doctrina autorizada Y la normatividad aplicable.

b) Sobre la imparcialidad e independencia del drbitro, JOSE MARIA ALONSO ha
sefialado lo siguiente:

“Hay mucho escrito sobre el significado de cada uno de estos dos términos, |
independencia’ e ‘imparcialidad’. en el contexto del arbitraje internacional.
Frecuentemente se ha entendido que la ‘independencia’ es un concepto objetivo, i
apreciable a partir de las relaciones del drbitro con las partes, mientras que la |
‘imparcialidad’ apunta mds a una actitud o un estado mental del drbitro, necesariamente
subjetivo, frente a la controversia que se le plantea.” (Alonso, 2006: 98)° |

¢) Del mismo modo, JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS, expresa: |

“(...) Como quiera que la imparcialidad es una cuestion subjetiva, los criterios para
apreciarla por los terceros descansa en la consideracion de los hechos externos,
mediante los cuales suele manifestarse la imparcialidad o la falta de ésta; generalmente
dicha apreciacion se realiza desde la perspectiva de una parte objetiva en la posicién de :
la parte que recusa el drbitro(...) Asi concebida, la imparcialidad se configura como !
una nocicn de cardcter subjetivo de muy dificil precision pues se refiere a una |
determinada actitud mental que comporta la ausencia de preferencia hacia una de las |
partes en el arbitraje o hacia el asunto en particular. Y es aqui donde es oportuna la ‘
distincién entre dos conceplos, el de “predileccicn” y el de “parcialidad”. La

Al respecto, dicho criterio ha sido recogido en diversas resoluciones de recusacion, tales como la N° 039-2012-OSCE/PRE, N° |
]46-?0!2-O_SCE!PRE ¥ N°90-2012-OSCE/PRE.
*  JOSE MARfA ALONSO - Revista Peruana de Arbitraje — Tomo 2-2006; pag. 98- Editorial Juridica Grijley.
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predileccién significa favorecer a una persona sin perjudicar a la otra, mientras que la
-parcialidad implica favorecer a una persond perjudicando a otra (... )

(...)Sila imparcialidad es una predisposicion del espiritu, la independencia es una situacién
de cardcter objetivo, mucho mds fécil de precisar (...), pues se desprende de la existencia de
vinculos de los drbitros con las partes o con las personas estrechamente

vinculadas a éstas o a la controversia, ya sea en relaciones de naturaleza persona!, social,

(Fernandez, 2010)°

expresa’.

justificadas de su imparcia

d) Asimismo, el articulo 224° del Reglamento precisa que:
permanecer durante el desarrollo del arbitrgje independientes e imparciales, sin
mantener con las partes relaciones personales, profesionales o comerciales (...)".

econdmicas, financieras o de cualquier naturaleza (... ) El estudio de esos vinculos permite
concluir si un drbitro es 0 no independiente, el problema es su cualidad acreditada para
apreciar la falta de independencia, utilizandose criterios tales como proximidad, continuidad
o indole reciente que, bien entendido,

deben ser acreditados convenientemente e

“Los drbitros deben ser y

) Del mismo modo, el numeral 3) del articulo 225 ° del citado Reglamento prevé como
causal de recusacion la existencia de
Jjustificadas respecto de su imparcialidad o independencia 'y cuando dichas
circunstancias no hayan sido excusadas por las partes en forma oportuna y

“(...) circunstancias que generen dudas

f) Conforme a los criterios doctrinarios y normativos sefialados, es necesario analizar

r

si los hechos que se le atribuyen a los drbitros Angela Maria Caceres Pacheco,
Peggy Patricia Barra Araujo y Roberto Mario Durand Galindo generan dudas
lidad e independencia, para cuyo efecto, procedemos a

graficar las principales actuaciones arbitrales vinculadas al tramite de pericias:

Tabla Nro. 01 Cuadro de Actos Relevantes “Actuaciones sobre el tramite de pericias”

FECHA ACTO

COMENTARIO

8.06.2012 puntos comr'ove_ﬁridos y admision de

medios probatorios

e | admitieron los medios probatorios de las partes.
| Audiencia de conciliacion, fijacion de

Participaron el Tribunal Arbitral, la Entidad y el Contratistd

Se dio confqrm?g{gd a los puntos controvertidos. ﬁ_,t_'adds_. por el Tribunal y se
Respecto a peritaje ofrecido por la Entidad se dispuso remitir Oficios al Colegio
de Ingenieros del Perti ~ Filial Cusco.y al Colegio de Contadores de Cusco para
que proporcionen una terna de profesionales. : :

Se otorgd.a las partes un_ plazo de 10 (diez) dias habiles para que precisen los
puntos sobre los cuales versardn Ios dictdmenes y los ﬁe;‘hois controvertidos que se
pretenden ?-S-?a’a?eoér conlapericia. ' - : :

20.06.2012 | Oficios N°001y 002-2012/CCAC-P

Presidenta de Tribunal TArbitral solicité terna de ingenieros mecdnicos y de
contadores publicos al Colegio de Ingenieros del Perii — Consejo Departamental
Cusco y el Colegio de Contadores Publicos del Cusco, para elaborar los

s JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS - Contenido Etico del Oficio de Arbitro — Congreso Arbitraje la Habana 2010-

Publicado en http:/www.oha ac.com/labores-co

nereso/items/

-arbitral.html.

ntenido-etico-del-acces -a-la-activi
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respectivos peritajes.

Colegio de Ingenieros del Peri
Contadores Péfb!{gos del Cus
profesionales para fa pericia,

Consejo Departamental Cusco y el Colegio de

 remitieron al Tribunal. drbitral la terna 'd;f;.

21.06.2012

En virtud a lo dispuesto en la audiencia de conciliacidn, fijacicn de puntos
controvertidos y admision de medios probatorios del 8 de Junio de 2012, el
Contratista sefialé los puntos respecto de los cuales deben pronunciarse los
peritos.

22062012

En virrud 4 lo dispuesto en Iz

: la. audiencia de -'cqnci?iacré'r?,j Jijacidn de puntos
controveriidos 'y admision de edios probatorios del 8 de junio de 2012, la

Entidad sefiala los puntos respecto de los cuales deben pronunciarse los peritos.

16.07.2012

Resolucion N° 15

Tribunal Arbitral citd a las partes a Audiencia Especial para el 20 de julio de
2012, a realizarse en la sede arbitral donde se elegird por sorteo a los peritos.

: S?' 'ﬁcr;'i'_a_'}orted_}:ke effge a dos f(}Z) 'rrggenfe_m; méc_.‘dnicos_} dos (ﬂé} com‘cldores
| puiblicos para efectuar pericias.. ] . =

Participaron el Tribunal Arbitral, la Entidady el Contratista,

23.07.2012

Resolucion N° I8

EI Tribunal Arbitral resolvié aprobar los puntos sobre los cuales debe versar el
dictamen pericial conforme el segundo considerando de la citada Resolucion N°
18, el cual textualmente sefiala lo siguiente:

"Que, mediante los documentos de visto | ¥ 2 las partes han cumplido con

proponer los puntos sobre los cuales deben versar los peritajes, razén por la que

corresponde aprobar dichos puntos, asi como los hechos controvertidos que se
pretenden esclarecer con el resultado de las pericias de la siguiente forma:

Pericia en ingenieria

a)  Determinar si en el mercado de productores de Santa Anita (Chumbivileas)
existian las obras civiles (estructuras) necesarias para el montaje y
colocacion de la cobertura del techo por parte del demandante,

b)  Determinar si los materiales utilizados ¥ la estructura fabricada por el
demandante en la elaboracion de la cobertura de techo, cumplia con las
especificaciones técnicas sefialadas en el Contrato y las Bases materia de la
Dpresente controversia.

¢) Determinar el porcentaje del avance Jisico que tenia el demandante en la
elaboracicon de la cobertura de techo.

Fericia Contable:

@) Determinar el monto pagado al demandante por la elaboracion de la
cobertura de techo.

b)  Determinar el monto pendiente de pago al demandante por la elaboracién de
la cobertura de techo.

¢} Determinar el porcentaje de avance contable (pago) que tenia el demandado
por la elaboracidn de la cobertura de techo ™,

 2607.2012

Cédula de Notificacion N* 18-2012/54"

12.09.2012

Escrito presentado por la Entidad ante el

Tribunal Arbitral

27.09.2012

11102012 |

17.10.2012

Escrito presentado por la Entidad ante el

Tribunal Arbitral

La Entidad observé pericias contable y de ingenieria.

PATRICIA LANGI BULL G

A
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= Conforme se observa del cuadro precedente, el Tribunal Arbitral mediante
Resolucion N° 18 del 23 de julio de 201 2, fijé los puntos sobre los cuales debian
desarrollarse las pericias contables y de ingenieria, considerando los escritos de las
partes a través de los cuales propusieron los puntos que debian comprender los
referidos peritajes; no habiendo impugnado alguna de las partes tal resolucion.

Luego, con la Resolucion N° 31 del 24 de setiembre de 2012, el Tribunal Arbitral
desestimé un pedido de la Entidad para ampliar los puntos fijados a través de la
Resolucion N° 18. Finalmente, mediante Resolucion N° 37 del 11 de octubre de 2012,
dispuso correr traslado a las partes de los dictdmenes periciales.

s  Para la recusante, las citadas Resoluciones N°s 18, 31 y 37, demuestran
parcializacion por parte de los miembros del Tribunal Arbitral, puesio que a través
de las mismas se ha posibilitado que los informes periciales no contemplen los
puntos y pretensiones que fueron ofrecidos por la Entidad, habiéndose incluso
declarado extempordneo un pedido de ampliacién de puntos de la pericia.

s Es evidente que la recusacion se ha centrado en cuestionar directamente decisiones
arbitrales contenidas en los citados resolutivos, los cuales han sefialado sus propios
fundamentos fdcticos y juridicos para fijar los puntos de los dictamenes periciales, la
extemporaneidad de un pedido de ampliacion respecto de estos puntos, asi como el
conocimiento a las partes de los resultados de las pericias en mencion; hechos que
no pueden ventilarse a través de un procedimiento de recusacién como ocurre en el
presente caso.

= Al respecto, el numeral 5) del articulo 29° de la LA sefiala lo siguiente:

“Apticulo 29.- Procedimiento de recusacion

()

5.(...) No procede recusacion basada en decisiones del tribunal arbitral emitidas durante el
transcurso de las actuaciones arbitrales.

()"

= En efecto, los limites para la valoracién del incumplimiento de los deberes arbitrales
de independencia e imparcialidad deben ser entendidos, a la luz de las restricciones
establecidas por el marco normativo.

s Siendo ello asi, no constituye causal de recusacién “per se” las decisiones del
Tribunal Arbitral vinculadas a la actuacion de las pericias que se han sefialado
lineas arriba; por tanto, no puede estimarse en este extremo la presente recusacion,

por cuanto no es la via idénea para resolver los cuestionamientos que se formulen

sobre decisiones arbitrales que eventualmente puedan afectar el debido proceso.
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® A mayor abundamiento, cabe sefialar que el Tribunal Constitucional’ ha dispuesto
que el recurso de anulacion constituye, por su propia finalidad, asi como por la
configuracion judicial de la que se encuentra dotado, "una verdadera opcién
procesal cuyo propdsito, técnicamente hablando, puede sustituir al amparo cuando
de la defensa de derechos constitucionales se trate, tales como el derecho al debido

proceso””.

®  Del mismo modo, debe tenerse en cuenta la duodécima disposicion complementaria
de la LA que sefiala que para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5 del
Cédigo Procesal Constitucional, se entiende que el recurso de anulacion del laudo es
una via especifica e idénea para proteger cualquier derecho constitucional
amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo,

® A lo expuesto, cabe agregar que no se evidencian elementos probatorios
concluyentes de una conduccién parcializada del proceso por parte de los drbitros
recusados en relacion a la actuacién de las pericias, si consideramos que la
determinacion de puntos sobre las que deberian versar las mismas la efectué el
Tribunal Arbitral considerando los escritos de las partes que propusieron sus puntos
para los peritajes, sin que alguna de ellas haya impugnado tal decisién conforme a
las reglas del proceso. Por otro lado, el hecho de que la pre seleccion de peritos se
haya efectuado por Colegios Profesionales y que su seleccion final se haya realizado
por sorteo con presencia de las partes, no contribuye a generar conviccion respecto
al argumento de que tales profesionales fueron manejados por los drbitros
recusados, como sostiene la recusante.

& Por otro lado, la recusante también sefiala que le gemera dudas justificadas de
independencia e imparcialidad, el hecho de que se haya designado como Sede del
Tribunal Arbitral el domicilio del Centro de Conciliaciones del drbitro designado por
el Contratista, sefior Roberto Mario Durand Galindo, del cual es personal la
Presidenta del Tribunal Arbitral, éngela Maria Cdceres Pacheco, aunado al hecho de
que cuando la Entidad solicité el cambio de la Sede el Tribunal declaré improcedente
su pedido mediante Resolucion N° 8 del 16 de mayo de 2012. Al respecto debe
considerarse lo siguiente:

= Sobre la fijacion del lugar o sede arbitral, es importante hacer referencia a lo que
comenta el profesor GUILLERMO PALAO MORENO, para quien tales nociones son
prdcticamente equiparables y pueden referirse no sélo a la localidad donde se
desarrollard el arbitraje sino también a determinado domicilio:

El Tribunal Constitucional establecio precedente de observancia obligatoria con relacién al arbitraje, recaida en el
expediente Nro. 00142-2011-PA-TC.

Constitucion Politica del Perty, articulo 139°. Son principios y derechos de la funcion Jjurisdiccional:.../ 3) La observancia
del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
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3 Como punto de partida cabe sefialar que, por lugar de arbitraje hay que entender el
sitio donde se va a desarrollar el mismo, o lo que es lo mismo, el emplazamiento
concreto donde se llevard a cabo el procedimiento arbitral (...)No obstante, igualmente
se debe subrayar que este lugar también incluird el sitio donde con posterioridad se
dictard el laudo (...) Junto_a ello, habrd que tener presente que dicho lugar habrd de
referirse no sélo a la localidad donde se desarrolle el arbitrajey donde mds tarde se
vava a emitir el laudo, sino también el emplazamiento especifico (como seria a modo de
ejemplo, el caso_de un determinado_domicilio) donde éste se ubicard (...)”" -El

subrayado es agregado- (Palao, 2011: 175).

“En otro orden de ideas, y por lo que hace a las diferencias existentes entre las
nociones de “lugar” y de “sede” de arbitraje, se puede decir que, por un lado, el
término “lugar” de arbitraje es un conceplo utilizado comiinmente en los textos
internacionales y que posee un marcado cardcter féctico. Y ello, a diferencia de la
palabra “sede del arbitraje”, al poseer éste iltimo una clara connotacion juridica. En
cualquier caso, se trata_de una_distincién que no ha de ser sobredimensionada,
pudiendo llegarse a entender que en la prdctica arbitral se utilizan ambos_como
términos prdcticamente equiparables (...)" -El subrayado es agregado-. (Palao, 2011:

176)’.

= Del mismo modo, el numeral 1 del articulo 35 de la LA sobre el lugar del arbitraje
sefiala que “(...) Las partes podrdn determinar libremente el lugar del arbitraje. 4
falta de acuerdo, el tribunal arbitral determinard el lugar del arbitraje, atendiendo
a las circunstancias del caso y la conveniencia de las partes”.

= En ese orden de ideas, podemos observar que en la regla procesal 5. del Acta de
Instalacion de Tribunal Arbitral de fecha 6 de febrero de 2012, tanto la Entidad
como el Contratista, con la participacion de los arbitros, establecieron “(...) como
lugar del arbitrgje la ciudad de Cusco y como sede del Arbitraje la Av.
Machupicchu N° F-1 de la Urb. Manuel Prado del cercado de la provincia y
departamento del Cusco (...)" Ello quiere decir, que su determinacion, conforme a
la norma de arbitraje antes sefialada, obedecié fundamentalmente al libre acuerdo
de las partes.

= Ahora bien, la recusacion no ha aportado pruebas que evidencien que el Centro de
Conciliacion del Cusco, cuya direccion corresponderia a la Sede del Arbitraje, sea
conducido por el drbitro Roberto Mario Durand Galindo y que la Presidenta del
Tribunal Arbitral, Angela Maria Cdceres Pacheco, tenga una relacion laboral o de
subordinacion con aquel. En defecto de ello, ambos profesionales, con fecha 6 de
febrero de 2012, con motivo de cumplir con su deber de revelacién, informaron a la
Entidad que son conciliadores adscritos al mencionado Centro.

s GUILLERMO PALAO MORENO: “El lugar de arbitraje y la deslocalizacion del arbitraje comercial internacional” — articulo
incluido en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XLIV, N° 130, enero-abril del 2011 que se encuentra publicado en
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/ df/DerechoComparado/130/art/art6 pdf.
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® En ese contexto, la recusacion no ha aportado elementos probatorios que evidencien
que la adscripcién de ambos profesionales a dicho Centro de Conciliacion y su
determinacion como lugar o sede del arbitraje, genere vinculos, intereses, nexos o
alguna actuacion concreta que denote cierto desvio de preferencias a favor o en
contra de una de las partes o de la controversia susceptible de afectar Ia
imparcialidad e independencia de la funcién arbitral; no pudiendo admitir como
motivo de recusacion, por las razones que se expusieron en el literal g) del presente
punto controvertido, lo resuelto por la Resolucién N° 8 del 16 de mayo de 2012, que
declard la improcedencia del pedido de cambio de sede del arbitraje por tratarse de
una decision arbitral emitida por el Tribunal en ejercicio de sus funciones.

h) Finalmente, respecto a que en las decisiones y diligencias arbitrales sélo se nota la
participacion del drbitro Roberto Mario Durand Galindo, se ha revisado los
documentos aportados en el escrito de recusacion, asi como los presentados en sus
descargos por los drbitros recusados Y el Contratista, pudiendo evidenciar que
prdcticamente casi en la totalidad de resoluciones Y audiencias han intervenido los
Ires miembros del Tribunal Arbitral, no siendo la recusacion el mecanismo
idéneo  para analizar el proceso de Jormacion, motivacion y sentido de una
resolucién o diligencia arbitral efectuada por el Tribunal en el ejercicio de sus
Junciones.

) Por todas las consideraciones expuestas en el presente documento, la recusacion
respecio a este punto controvertido debe declararse infundada.

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 Organizacion Y Funciones del OSCE, aprobado mediante Resolucion
Ministerial N° 789-2011-EF/10, sefiala como una Juncién del OSCE designar drbitros y
resolver recusaciones sobre los 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 citado Reglamento de Organizacién y
Funciones del OSCE, es atribucion de su Presidente Ejecutivo, resolver las recusaciones
interpuestas contra conciliadores o arbitros, de conformidad con la normativa de
contrataciones del 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 Resolucién N° 258-2008-CONSUCODE/PRE: Y, con el visado de la
Direccion de Arbitraje Administrativo v la Oficina de Asesoria Juridica;

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar INFUNDADA la recusacién formulada por la Municipalidad
Provincial de Chumbivilcas contra los érbitros Angela Maria Cdceres Pacheco (Presidenta de
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Mario Durand Galindo (arbitro) y Peggy Patricia Barra Araujo

Tribunal Arbitral), Roberto
siderativa de la presente Resolucion.

(érbitra) por las razones expuestas en la parte con

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

recusados.

Articulo Tercero.- Publicar la presente Resolucion en el Portal Institucional del OSCE
(www.osce.gob.pe).
Registrese, comuniquese y archivese.
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