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SUMILLA:

Por disposicion expresa del articulo 37° del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Sistema Nacional
de Arbitraje del Organisrio Supervisor de Contrataciones del Estado - OSCE Ia recusacién debe
fundamentarse con las pricbas correspondientes.

Si en un procedimiento de recusacidn confra un drbitro no se aportan elementos que permitan analizar In
relevancia de la vinculacidn entre un drbitro y el “Estudio de abogados” al que pertenece el mismo, que
eventualmente presta o prestd un servicio @ una de las partes, a priori no puede determinarse la ausencia
de independencia o imparcialidad ni la automdtica descalificacion de dicho profesional; mdxime cuando
con motivo de efectuar su deber de informacidn el drbitro cumplié con revelar que forma parte del citado
Estudio.

VISTOS:

La solicitud de recusacion formulada por el sefior Yuri Yanque Yucra en representacion del
Consorcio Servicios Region Sur, con fecha 12 de julio de 2011 (Expediente de Recusacion N° 042-
2011); el escrito presentado por el drbitro recusado, Eduardo Barboza Beraun; y el Informe N°
31-2012-OSCE/DAA de fecha 2 de abril de 2012, que contiene la opinidn técnico - legal de la
Direccién de Arbitraje Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
— OSCE;

CONSIDERANDO:

Que, el 29 de abril de 2010, la Empresa Electro Sur Este S.A.A. (en adelante la “Entidad”) y el
Consorcio Servicios Regién Sur (en adelante el “Consorcio”) suscribieron el Contrato N° 0062-
2010 derivado del Concurso Publico N° 007-2010-ELSE para la prestacion del servicio de
saneamiento de conexiones domiciliarias a nivel regional;

Que, surgida la controversia entre la Entidad y el Consorcio derivada de la ejecucidn del citado
Contrato, mediante Resolucién N° 334-2011-OSCE/PRE de fecha 25 de mayo del 2011, se designo
al abogado Eduardo Barboza Beraun como drbitro unico para que se encargara de conducir las
respectivas actuaciones arbitrales;

Que, el 12 de julio de 2011, el Consorcio, formula ante el OSCE, recusacion conira el drbitro
unico, quien, luego del traslado respectivo, cumplié con absolverla dentro del plazo legal;

Que, la recusacion formulada por el Consorcio se sustenta en los siguientes fundamentos:
i) El drbitro recusado es socio de un Estudio de Abogados que patrocina directamente a la

Entidad en todos los procesos sobre arbitraje, conciliacion, administrativos, judiciales y
opiniones de derecho administrativo contractual; ello se prueba con lo sefialado en la carta
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de aceptacion del mismo drbitro y con la informacion consignada en la pdgina web del
acotado Estudio donde aparece como cliente la Entidad.

ii) Por los hechos indicados, el drbitro recusado no actuaria en Jorma independiente ni menos
imparcial para resolver la controversia, conforme exige la normatividad del Sistema
Nacional de Arbitraje del OSCE;

Que, en su escrito de descargos, el abogado Eduardo Barboza Berain, sefiala que se ratifica
en lo manifestado en su carta de aceptacion como drbitro, toda vez que como manifesto en dicha
comunicacion, no tiene ninguna incompatibilidad ni conflicto de intereses para ejercer dicho
cargo. Sefiala ademds que lo revelado en la acotada comunicacion comprueba su imparcialidad;

Que, el marco normativo vinculado al arbitraje de donde deriva la presente recusacicn,
corresponde al Texto Unico Ordenado del Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacion y
Arbitraje (ahora Sistema Nacional de Arbitraje) aprobado por Resolucion N° 016-2004-
CONSUCODE/PRE (en adelante el “RSNA”), 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
que Norma el Arbitraje (en adelante “LA”) y el Cédigo de Etica para el Arbitraje en
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Resolucion N° 258-2008-
CONSUCODE/PRE de fecha 05 de junio de 2008 (en adelante el “Cédigo de Etica”);

Que, teniendo en cuenta que la recusacidn se sustenta en un presunto conflicto de intereses por
Jalta de independencia e imparcialidad del drbitro, es pertinente explicar brevemente estos
conceptos, sefialando que:

-~ Generalmente, la independencia se vincula a una situacion objetiva apreciable a partir de las relaciones
presentes o pasadas entre el drbitro y las partes; mientras que la imparcialidad se asocia con la actitud
personal y subjetiva que asume el drbitro frente a la contreversia o a las propias partes’. En el caso de la
independencia, su manifestacion o ausencia pasard por evaluar los vinculos entre el drbitro ¥ las partes,
pudiendo considerar la naturaleza, proximidad, influencia o continuidad de dicho vinculo. Mientras que en
el caso de la imparcialidad, aun cuando se trata de un aspecto subjetivo, se debe indagar en situaciones de
hecho objetivas u observables por cada caso concreto, que denoten un desvio de preferencias a favor de
uno y en perjuicio del otro %>,

El autor espafiol JOSE MARIA ALONSO ha sefialado: " day 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 lu
‘independencia’ es un_concepto objetivo, apreciable a partir de las relaciones del drbitro con las partes, mientras que la

‘imparcialidad’ apunta mds a una actitud o un estaclo mental del drbitro necesariamente_subjetivo, frente a la controversia gue

se fe plantea". Revista Peruana de Arbitraje — Tomo 2-2006; pdg. 98- Editorial Jurldica Grijley.

? JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS al comentar la independencia ha incidido en el estudio de estos vinculos para concluir
si un drbitro es o no independiente, utilizdndose criterios tales como proximidad, continuidad o indole reciente. El mismo
autor al comentar la imparcialidad ha sefialado que la dificultad de su prueba objetiva requiere la remision a situaciones de
hecho objetivas y la consideracion de hechos externos, mediante los cuales suele manifestarse la imparcialidad o la falta de
ésta. Incide asimismo en la distincién entre dos conceptos, el de “predileccion” y el de “parcialidad”. La predileccién
significa favorecer  a una persona sin. perjudicar a la otra, mientras que la parcialidad implica favorecer a una persona
perjudicando a otra. Contenido Etico del Oficio de Arbitro — Congreso Arbitraje la Habana 2010- Publicado en
http:/fwww.ohadac co_nﬁaborﬁ'-congreswirmg’ggﬂtenidgﬂfco—de!-—acceso-a-faaagﬁvidad-arbil‘ral. html,

El Tribunal Constitucional Peruano en su sentencia del 15 de mar=o del 2011 recaida en el Expediente N° 02851-2010-PA/TC
ha sefialado en su fundamento 15: “Se debe tener presente que la falta de i ciali el juez le_ser alegada en

abstracto, sino gue tiene que ser probado en cada caso concreto. Sobre este punto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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Que, los aspectos relevantes identificados son los siguientes:

i) ¢El Estudio Juridico del cual es socio el drbitro recusado asesora directamente a la
Entidad en todos los procesos sobre arbitraje, conciliacién, administrativos, judiciales y
opiniones de derecho administrativo contractual?

| Mediante Resolucién N° 334-2011-OSCE/PRE se designé al drbifro iunico para que se
encargara de resolver las controversias surgidas entre el Consorcio y la Entidad, el mismo
que mediante documento s/n de fecha 17 de junio del 2011 acepto la designacion
manifestando no tener conflicto de interés, ni incompatibilidad alguna y que el Estudio de
abogados del cual es socio ha prestado servicios legales a Electro Sur Este SAA.; sin
embargo, no ha tenido participacién alguna en ellos. Asimismo, indica que tales asesorias
no se han referido a las controversias del proceso arbitral en curso ni estan vinculadas al
Consorcio Servicios Region Sur.

2 Por su parte, cuando el Consorcio tomd conocimiento de esta declaracion formuld
recusacién aseverando que el Estudio indicado asesora directamente a la Entidad en_todos
los procesos (incluyendo los arbitrajes). Sin embargo, no aporta elementos probatorios que
sustenten su afirmacién. Al respecto, cabe indicar que en atencién a lo dispuesto en el
articulo 37° del RSNA' la  recusacion debié haberse fundamentado con las pruebas
correspondientes..

-

ii) ;La pertenencia del drbitro recusado al Estudio de Abogados, evidencia una situacién
que afecta su independencia e imparcialidad en el proceso arbitral del cual deriva la
presente recusacion?

1 En principio debemos indicar que no necesariamente cualquier tipo de vinculo o relacién
directa o indirecta que los Grbitros puedan mantener o haber mantenido con alguna de las

. . . . r . e g . -

partes evidencia una situacién de dependencia o parcialidad pasible de recusacion’.

2 Para las normas de arbitraje y contrataciones, el criterio general es que este tipo de
situaciones o relaciones serfan recusables en tanto puedan generar dudas justificadas

ha seiialado que “el principio segun el cual se debe presumir que un Tribunal esté exento de prejuicio o de parcialidad refleja

un elemento importante de la preeminencia del derecho (caso Pullar contra Reino Unido)".

Articulo 37. Recusacion

“(..) Las recusaciones deberdn formularse dentro de los cinco (05) dias de haber sido notificadas las partes con la
comunicacidn de aceptacién del drbitro o del momento en que tomaron conocimiento de los hechos que configuran la causal

sobreviniente y siempre que no haya vencido la etapa probatoria, debiendo sustentarse con las pruebas correspondientes v

particularmente, acreditarse la forma, fecha y circunstancias en gue se tomd conocimiento de la causal (... ).

S JOSE-CARLOS FERNANDEZ ROZAS citando a J. Robert sefiala lo siguiente: “La existencia de relaciones entre los drbitros
y las-partes y/o con sus represenfanles no conduce inexorablemente a una situacion de dependencic que justifique la
recusacion de un drbitro(...)". Contenido Etico del Oficio de Arbitro — Congreso Arbitraje la Habana 2010-Publicado en
htp:/fwww.ohadac. camﬂabores—congresoﬁrenu/mnreuido-erim-del-accem-u»!a-actividad-arbltml heml,

4
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susceptibles de afectar los principios de independencia o imparcialidad’. En adicién a ello,
el Cédigo de Etica cuando regula el deber de informacion del drbitro respecto a la
existencia de estas “relaciones” o “vinculos” incide en su relevancia y en la consecuencia
de su afectacion al desempeiio de la funcién arbitral’.

Concordante con lo anterior, FRANCISCO VICTORIA ANDREU ha sefialado que:

“(...) los drbitros gozan de una presuncidn de independencia hasta demostrar lo contrario en

base a elementos ciertos y (...) comprobados, elementos que ademds deben constituir un

riesgo claro v evidente para una de las partes” ®.

Por su lado, JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS incide en el estudios de los vinculos
para verificar la falta de independencia:

“(...) la independencia es una situacion de cardcter objetivo, mucho mds facil 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 personal, social, econémicas, financieras o de cualquier naturaleza(...) El estudio
de esos vinculos permite concluir si un drbitro es o no_independiente, el problema es su
cualidad acreditada para apreciar la falta de independencia, utilizéndose criterios tales como

proximidad, continuidad o indole reciente gue, bien entendido, deben ser acreditados

convenientemente’.

En ese orden de ideas, dado que el abogado Eduardo Barboza Beraiin cumplié con su
deber de declaracion, corresponde determinar si existen elementos que evidencien una
vinculacion relevante entre el recusado y la Entidad que genere dudas Justificadas
susceptibles de afectar la independencia e imparcialidad de la funcion arbitral.

Segun reporte de la pdgina web del Estudio de abogados al 30 de marzo del 2012
(www.echecopar.com.), éste cuenta en su staff de profesionales con socios, asociados
principales, asociados senior y asociados y unas 39 dreas de préctica (desde las comunes a
las mds especializadas, Banca, Finanzas, Telecomunicaciones, Proyect Finance, Petréleo y
Gas, entre otros). En los ultimos 10 afios reporta algunas de las empresas o Entidades a
las cuales ha asesorado, consignando un nimero aproximado de 200 clientes entre

nacionales e internacionales, casi en su totalidad, organizaciones o personas juridicas.

La parte pertinente del articulo 37° del RSNA sefiala lo siguiente: “Articulo 37. Recusacicn. La recusacién contra un drbitro
podrd ser formulada por la parte interesada, siempre que se trate de causal comprendida en el marco normativo del SNCA

CONSUCODE ¢ _cuando existan_circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o
independencia (...)". Por su parte el numeral 1) del articulo 28° de la LA indica lo siguiente: “Todo drbitro de ser ¥y permanecer
durante el arbitraje independiente e imparcial, La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas_las circunsta

edan lugar a dudas justificadas sobre cialidad e_independencia”. Finalmente, el inciso 3) del articulo 225°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado sefiala: “Articulo 225°-Causales de recusacion. Los drbitros podrdn ser
recusados por las siguientes causas: Cuando existan circunstancias que generen dudas justificadas respecto de su imparcialidad

o independencia y cuando dichas circunstancias no hayan sido excusadas por las partes en forma oportuna y expresa.”

El Numeral 5.2 del articulo 5° del Cédigo de Etica expone: “En la aceptacién del cargo de drbitro éste debe informar por
escrito a las partes de las siguientes circunstancias: “Si ha mantenido o mantiene alguna relacion relevante de cardcter
personal, profesional, comercial o de dependencia con las partes, sus representantes, abogados, asesores o con los otros
drbitros, gue pudieran afectar su desempefio en el arbitraje, de conformidad con lo establecido en este Cddigo”

FRANCISCO VICTORIA-ANDREU “La independencia del. drbitro: ¢Realidad o quimera?”, articulo publicadn en
http:/twww. ohada labores-con s/la-i 1 itro-realidad-o-guimera. himl.
JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS - Contenido Etico del Oficio de Arbitro — Congreso Arbitraje la Habana 2010-

Publicado en http://www.ohadac.comAMabores-congreso/items/contenido-etico-del-acceso-a-la-actividad-arbitral litmi
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7 En la division funcional de dicho Estudio, la forma de establecer si un probable
asesoramiento a la Entidad puede generar un nivel relevante y notorio de vinculacién o
dependencia con el drbitro, pasaria por evidenciar elementos del asesoramiento que
determinen un grado de influencia, continuidad o proximidad, como su significancia
econdmica, su regularidad, su relacién con el objeto de la controversia y/o la intervencion
del mismo drbitro en dicho asesoramiento. Si no se aportan elementos que permita efectuar
dicho andlisis, a pricri no se puede considerar que la sola pertenencia de un drbitro a un
Estudio de abogados que asesora o asesord a una de las partes, conlleve necesariamente su
automadtica descalificacion je

8 Por lo expuesto, resulta evidente que el recusante no sdlo no ha demostrado las formas,
periodos y/o materias del asesoramiento del estudio de abogados a la Entidad, sino que
tampoco ha aportado algin elemento objetivo que permita evaluar y corroborar un nivel de
relevancia de la vinculacién entre el recusado, y la Entidad a través del Estudio Echecopar,
susceptible de afectar la independencia e imparcialidad de la funcidn arbitral, por cuya 3
razén respecto a este extremo la recusacion formulada deviene en infundada.

Que, considerando el andlisis efectuado, corresponde declarar infundada la recusacion
interpuesta por el Consorcio Servicios Regidn Sur contra el drbitro unico;

Que, el inciso h) 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 Resolucién Ministerial N° 789-2011-
EF/10, sefiala como una funcion del OSCE designar arbitros 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 q) del articulo 11° del citado Reglamento de Organizacion y
Funciones del OSCE, es atribucién de su Presidente Ejecutivo, resolver las recusaciones

9 JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS ha indicado: “La Jurisprudencia francesa ha dado muestras de gran flexibilidad en el
asunto Philipp Brothers rechazando la posibilidad de que un profesional recuse en blogue a todos los demds profesionales de
su entorno y ha insistido en que la pertenencia a una firma legal de dimensiones considerables con divisiones y
especializaciones multiples no implica necesariamente una “asociacién de intereses” que justifique semejante recusacion (...)
Por iltimo en el asunto Vivendi el drbitro recusado habia declarado que uno de sus socios en su firma de abogados habia
prestado servicios de asesoria fiscal a la compafiia predecesora de la entidad inversora y que no habia tenido participacién
personal alguna con dicha actividad. En este caso, los drbitros que decidieron sobre la recusacién consideraron que la
relacién continua entre el socio y la entidad no era suficientemente significativa para estos efectos y en consecuencia
desestimaron la recusacién”. Contenido Etico del Oficio de Arbitro — Congreso Arbitraje la Habana 2010- Publicado en

http:/fwww.ohadac.com/labores-congreso/items/contenido-etico-del-acceso-u-la-actividud-arbitral. html.

! FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA comentando las IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitrion
del 22 de mayo del 2004, se refiere a una situacién que estaria comprendida en la lista naranja (que sélo obliga a presentar la
declaracion respectiva) . “La segunda categoria naranja se refiere a servicios que se prestan actualmente a una de las partes o
a sus compaiitas asociadas por el estudio de abogados del drbitro, en los casos de que el ingreso econdmico por este concepto
no sea significativo y el drbitro mismo no haya tenido vinculacién con tales servicios. Y esta situacién se extiende a otros
estudios de abogados que compartan-honorarios con el Estudio del drbitro. O al propio drbitro y a su estudio cuande presta
servicios a una de las paries pera en asuntos que no tienen nada que ver con la materia controverti " - Comentarios a la Ley
Peruana de Arbitraje - Tomo I, Pdg. 352/ Institute Peruano de Arbitraje, Primera Edicidén, Enero 2011
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interpuestas contra conciliadores o drbitros, de conformidad con la normativa de contrataciones
con el Estado;

Estando a lo expuesto, y de conformidad con el Texto Unico Ordenado del Reglamento del
Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje (ahora Sistema Nacional de Arbitraje) aprobado por
Resolucion N° 016-2004-CONSUCODE/PRE, 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 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 y la Oficina de
Asesoria Juridica;

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar INFUNDADA la recusacion interpuesta por el Consorcio
Servicios Regién Sur contra el abogado Eduardo Barboza Beraun, Arbitro Unico encargado de
resolver las controversias surgidas entre el recusante y la Empresa Electro Sur Este S.A.A., por las
razones expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo Segundo.- Notificar la presente Resolucién a las partes, asi como al érbitro recusado.

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




