que\_\ck DEy .
& o

el

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

Resolucion N° 368 . 25 - OSCE/PRE

Jesus Maria, 05 0CT. 2008

VISTOS:

La solicitud de recusacion de drbitro formulada por el Gobierno Regional de San
_Martin con fecha 30 de marzo de 2009 (Expediente de Recusacién N°028-2009);

El escrito presentado por el abogado Roberto Germdn Vélez Salinas con fecha 20 de
abril de 2009;

El escrito presentado por el Consorcio Cdceres con fecha 21 de abril de 2009;

El Informe N° 017-2009-DAA/JJ, de fecha 22 de setiembre de 2009, que analiza la
recusacidn formulada contra el drbitro, abogado Roberto Germadn Vélez Salinas;

CONSIDERANDO:

Que, el Gobierno Regional de San Martin (en adelante el “GRSM"} y el Consorcio
Cdceres, conformado por las empresas Tecnologia y Desarrollo Contratistas Generales SAC.
SIGMA SA Contratistas Generales y DISA Contratistas Generales SA4 (en adelante “el
Consorcio”), suscribieron el Contrato N° 002-2006-GR-SM/PGR para la ejecucion de la
obra: “Electrificacién Departamento de San Martin — Sector 1”;

Que, con fecha 30 de marzo de 2009, el GRSM formula ante el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (en adelante “OSCE"), recusacicn contra el doctor Roberto
Germdn Vélez Salinas, sefialando gue, a su juicio, existen circunstancias insalvables que han
generado una duda justificada y razonable respecto de la actuacidn imparcial del referido
profesional durante el desarrollo del proceso arbitral;

Que, con fecha 13 de abril, el OSCE puso en conocimiento del doctor Roberto
German Vélez Salinas y del Consorcio la recusacién formulada, otorgdndoles el plazo de
cinco (3) dias, a fin de que expresen lo que convenga a su derecho;

" Que, con fecha 21 de abril de 2009, el Consorcio absuelve la recusacidn formulada;
del mismo modo, con fecha 20 de abril de 2009, el doctor Roberto Germdn Vélez Salinas,
absuelve la recusacion mencionada; '

QOue, el GRSM sustenta su recusacion en que el Arbitro recusado ha venido
asumiendo conductas y decisiones que les han generado dudas razonables y Justificadas,
respecto a su actuacion independiente e imparcial en el proceso, demosirando mds bien que
tiene un mal manejo del mismo, al haber infringido reiteradamente las normas a las cuales se
sujetc y que se encuentran establecidas expresamente en el Acta de Instalacidn;
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Que, sefialan que los hechos por los cuales plantean la recusacion es que a traves de
la Resolucion N° 14 (notificada en la ciudad de Moyobamba con fecha 23 de marzo de 2009),
el drbitro recusado. no ha subsanado su infraccidn (referida a que el Tribunal Arbitral ha
dado trdmite a un escrito presentado por el contratista o demandante, que no ha sido recibido
en la sede del Tribunal, fijado en la ciudad de Moyobamba, situacién que evidenciaria un
trato privilegiado que el colegiado otorgaria a dicho Consorcio, en desmedro del trato
igualitario), en concordancia con los fundamentos expuesto en el numeral I del escrito de
fecha 06 de marzo de 2009, a través del cual se formuld reposicidn contra lo dispuesto por el
Tribunal en la Resolucién N° 13 (notificada el 03 de marzo de 2009, mediante la cual,
transcurridos diez meses, provee un escrito de fecha 15 de mayo de 2008, supuestamente
presentado por el Consorcio en la sede del Tribunal fijada en Moyobamba y en la fecha antes
indicada, el cual admite y da trdmite, sin contar con el cargo de recepcidn que haya sido
suscrito por la persona encargada en la sede del Tribunal);

Que, en el citado escrito se expone como argumento lo siguiente:

“(...) que resulta contrario al Debido proceso y al Legitimo Derecho de Defensa que
nos asisten la circunstancia que recién a través de la Resolucion impugnada que nos
fuera notificada con fecha 03 de marzo de 2009, el Tribunal Arbitral haya procedido
a poner en nuestro conocimiento de la existencia [sic] del escrito presentado por la
parte demandante de fecha 15 de mayo de 2008 [sic] (segundo resolutivo de la
impugnada). Lo mds sorprendente es el hecho que conforme se aprecia del
mencionado escrito, sobre el mismo no figura sello alguno de recepcion o fecha de la
misma que hubiera sido colocada en la sede de la Mesa de Partes del T ribunal
Arbitral al momento de su presentacién. Adicionalmente, estd el hecho que ni antes ni
durante las diligencias de Audiencias de Pruebas y de Alegatos, las cuales se llevaron
a cabo con posterioridad a la fecha que data el escrito en mencidn, el Colegiado en
ningtin momento nos hizo conocimiento de la existencia del mismo o de que se
encontraba pendiente de resolver (...}";

Que, en tal sentido, consideramos que el Tribunal ha vuelto a recaer en una conducta
irregular al incumplir e infringir las propias reglas establecidas para el presente
procedimiento arbiiral y que se encuentran contenidas en el Acta de Instalacion de fecha 24
de agosto de 2007, toda vez que la forma en que han procedido a dar cuenta y tramitar el
escrito presentado por la demandante de fecha 15 de agosto de 2008, ha trasgredido el debido
proceso, pues el documento que se nos notifica carece de sello y fecha de recepcion de la
Mesa de Partes del Tribunal con sede en la ciudad de Moyobamba, afectdndose de esta forma
la veracidad de su presentacion [sic] en la fecha indicada por el Colegiado, asi como su
presentacion en la sede del Tribunal, vicio procesal del que es pasible la Resolucicn
impugnada ™

Que, mds atn, conforme se desprende del Acta de Constatacién Notarial de fecha 02
de junio de 2008, obtenida por el GRSM, el sefior Hugo Vasquez Ramirez, quien era la
persona que cumplia con recibir todos los documentos que las partes presentaban en la,
ciudad de Moyobamba, afirmé de manera expresa que el Consorcio “no habia presentado
escrito ni documentacion alguna relacionada al presente proceso arbitral’ hasta dicha fecha
lo cual evidencia con cardcter objetivo que el escrito de fecha 15 de mayo de 2008
presentado por el Consorcio, el cual recién fue notificado el 03 de marzo de 2009, no
presentado ni recibido en la sede del Tribunal, de ahf que no cuente con la firma del citado
seftor;
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Que, sin embargo, el Tribunal Arbitral, mediante Resolucién N° 14 de fecha 13 de
marzo de 2009, notificada el 23 del mismo mes y afio, declard infundado el referido recurso,
argumentando en su segundo considerando lo siguiente:

“Que, la cuenta que se ha dado del escrito del CONSORCIO CACERES del 15 de
mayo de afio pasado se ha efectuado en virtud de la razon emitida por el actual
secretario en funciones nombrado por el Tribunal Arbitral, la misma que informa
sobre la existencia del citado documento; pronunciamiento que es concordante al
estudio de autos y al tiempo en que se emitio la resolucién, en pleno cumplimiento
precisamente de los preceptos que regulan el debide proceso. En este contexto las
opiniones o apreciaciones dadas por terceras personas ajenas al secretario no
nombradas por el Tribunal carecen de relevancia”.

Que, en atencién a dicha expresion, el Colegiado no hace sino perpetuar ilegalmente
una conducta irregular al incumplir e infringir las propias reglas establecidas para el
presente proceso arbitral y que se encuentran contenidas en el Acta de Instalacion, toda vez
que, segun su dicho, se encuentra plenamente acreditado que el Colegiado ha consentido y
permitido indebidamente el ingreso y presentacion del escrito del Consoreio Cdceres, de fecha
15 de mayo de 2008, en sede distinta y ajena a la Mesa de Partes fifada, hecho que se acredita
por: (i) el escrito no cuenta con firma de recepcidn susérita por la persona encargada en la
sede del Tribunal y, (ii) la manifesiacién del sefior Hugo Vdsquez Ramirez, contenida en el
Acta de Verificacién Notarial de fecha 10 de marzo de 2009;

Que, en tal sentido, no resultaria siendo ni verdad ni cierto lo argumentado por el
Colegiado en la Resolucién N° 14, en la que refiere que “...Ias opiniones o apreciaciones
dadas por terceras personas ajenas al secretario no nombradas por el Tribunal carecen de
relevancia”, toda vez que el propio Colegiado en todo momento, ha consentido, autorizado y
permitido que el sefior Hugo Vidsquez Ramirez, sea la persona que reciba toda la
documentacién que se presente en la sede fijada por el Tribunal, mas aun si se tiene en cuenta
que ni el secretario arbitral anterior: sefior Josef Essewanger Ballesteros, ni el actual
secretario, sefior Jorge Pariasca Martinez, residen y/o laboran en la ciudad de Moyobamba,
donde precisamente se encuentra ubicada la sede del Tribunal; en tal sentido, consideran que
las declaraciones del sefior Hugo Vdsquez Ramirez en temas relacionados con la entrega y
recepcion de documentos en la sede del Tribunal, si poseen relevancia legal;

Que, en concordancia con todo lo expuesto, el GRSM sefiala que la conducta del Colegiado
les ha generado una grave desconfianza, respecto a la actuacion independiente, imparcial,
objetiva v equitativa en el presente proceso arbitral, mas aun cuando el GRSM debe cautelar
el interés publico, el cual es también deber del OSCE, desconfianza que se ha generado al
amparar y perpetuar que se incumpla e infrinja a favor del Consorcio, las propias
reglas del procedimiento arbitral establecidas en el Acta de Instalacion, las cuales tienen que
ser respetadas por el Colegiado;
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Que, corrido traslado al doctor Roberto Germdn Vélez Salinas de la recusacion
formulada en su contra, mediante escrito de fecha 20 de abril de 2009, rechaza y niega
integramente, “tanto los términos irrespetuosos esgrimidos por le recientemente nombrado
Procurador Piblico Regional, Godofredo De la Roca, como también la presente y a todas
luces desacertada recusacion formulada irresponsablemente en contra de todos los miembros
de Tribunal Arbitral, lo cual representando un estilo ofensivo dentro de la estrategia de
defensa utilizada por la Entidad Regional demandada, lamentablemente contintia fabricando
maniobras que vienen entorpeciendo la tramitacion o continuacion del proceso arbitral, en
Jugar de coadyuvar aportando las pruebas y argumentos Juridicos que permitan brindar a los
miembros del Tribunal Arbitral los elementos de juicio necesarios para resolver el proceso de
acuerdo a derecho y justicia, que en todo momento esperamos alcanzar...”;

Que, a manera de cuestion previa, el drbitro recusado sefiala que, no puede pretender
la parte demandada forzar la figura juridica de la recusacion, como una manera para que sea
revisado nuevamente el fondo de lo resuelto en una segunda instancia a través de un recurso
de reconsideracion (antes llamado recurso de reposicicn por la Ley General de Arbitraje,
sobre el cual no cabe ningiin otro recurso), luego que el Tribunal Arbitral lo rechazara
declardndolo infundado, conforme a los términos establecidos en la Resolucidn N° 14 de fecha
13 de marzo de 2009;

Que, precisa que la recusacion planteada, conforme lo dispuesto por el inciso 1) del
articulo 284° del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
aprobado mediante D.S. N° 084-2004-PCM (en adelante el "Reglamento”), deviene en
impracedente por extempordnea, toda vez que el plazo de cinco (5) dias contenido en el citado
articulo habria vencido;

Que, por otro lado, sefiala gque el GRSM intenta inducir a error al OSCE cuando
manifiesta irresponsablemente que el referido sefior Visquez, seria la idnica persona que
recibia los escritos presentados por las partes, toda vez que el secretario no residia en
Moyobamba, sin perjuicio de que se encontraba encargado, como parte de sus
responsabilidades, de la administracidén del proceso, ast haya contratado adicionalmente a
una persona y alquilado un lugar ubicado en la sede arbitral, para recibir toda la
documentacion, a manera de mesa de partes; :

Que, es por ello que el sefior Vdsquez (persona con la cual el primer secretario
contraté en la interna para que lo apoye en dichas labores de mesa de partes, las cuales no le
eran exclusivas) no se convertia en la tinica persona con capacidad para recibir escritos, toda
vez que el secretario viajo varias veces a Moyobamba, no sélo en compaiia de los miembros
del Tribunal, sino también individualmente para recoger y recibir los escritos presentados por
ambas partes o para recoger el expediente; en todo caso, es al anterior Secretario a qiien en
su momento el GRSM debié haber interrogado notarialmente y no a un tercero tramitador, el
cual fue contratado por el referido anterior secrelario;

Que, agrega que es pertinente mencionar que ninguno de los miembros del Tribunal,
han nombrado al referido sefior Hugo Visquez para funcidn o cargo oficial especifico, siendo
este un tema de indole interno meramente administrativo, de competencia y responsabilidad
del anterior secretario, situacion que fue resuelta cuando se acepté la renuncia del citado
secretario; siendo ello asi, cualquier opinidn que manifieste el sefior Hugo Vidsquez, siendo
este una tercera persona totalmente ajena al proceso, al carecer dicha declaracicn de
trascendencia o de responsabilidad fehaciente y a manera de prueba plena, no puede pues,
con dicho impreciso argumento, afectar la tramitacion, resultado y hasta la imparcialidad o
capacidad de los arbitros;
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Que, finalmente, el escrito de fecha 13 de mayo de 2008 era de mero trdmite y, por
tanto, no perjudicaba ni causaba agravio en forma alguna los intereses del GRSM, ni tampoco
beneficiaba de manera inapropiada a la parte demandante;

Que, el Tribunal no podia desconocer el escrito antes referido cuya existencia real y
objetiva dentro del expediente, ameritaba el pronunciamiento;

. Que, previamente, debemos sefialar que el marco normativo vinculado al presente
arbitraje, corresponde al Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adguisiciones
del Estado, aprobado mediante D.S. N° 083-2004-PCM, su Reglamento, aprobado mediante
D.S. 084-2004-PCM, y la Ley N® 26572, Ley General de Arbitraje, por razones de
temporalidad;

Que, establecido el citado marco normativo, conforme lo dispuesto por el ariiculo 283°
del Reglamento, son causales de recusacion:

a. Cuando se encuentren impedidos conforme el Articulo 279° o no cumplen con lo
dispuesto en el Articulo 278° de este Reglamento,

b. Cuando no cumplan con las exigencias y condiciones establecidas por las partes en el
convenio arbitral.

¢. 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.

Que, en igual medida, conforme lo sefialado en el articulo 28° de la LG4, los drbitros
podrdn ser recusados solo por:

a. Cuando no retinan las condiciones previstas en el Articulo 25° o en el convenio
arbitral o estén incursos en algin supuesto de incompatibilidad conforme al
articulo 26°.

b. Cuando estén incursos en alguna causal de recusacion prevista en el reglamento
arbitral al que se hayan sometido las partes.

c. Cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su
imparcialidad o independencia.

Que, ahora bien, el GRSM sustenta la recusacién en que, seguin su dicho, el Tribunal
Arbitral, habria recibido y consentido la presentacion de un escrito fuera de la sede del
Tribunal Arbitral y dicho hecho, le generaria dudas justificadas respecto de su imparcialidad
e independencia,
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Que, definamos de manera previa, los criterios de imparcialidad e independencia;
imparcialidad significa, “...falta de designio anticipado o prevencion a favor o en contra de
personas y cosas, que permite juzgar o proceder con rectitud .

Que, “..la independencia es un concepto objetivo, apreciable a partir de las
relaciones del drbitro con las partes, mientras que la imparcialidad apunta mas a una actitud
o un estado mental del drbitro, necesariamente subjetivo, frente a la controversia que se le

plantea...";

Que, “...el concepto de independencia (...) es de asegurar que cualquier decisidn de
los drbitros sea inicamente motivada por los hechos no contestados o probados sometidos a
su decisién y no por influencias turbias exteriores (..). El requisito de imparcialidad se
refiere a una actitud deontologica vivida durante el proceso arbitral. Su niicleo es el deber del
drbitro de tratar a-las partes de manera igual y de darles la oportunidad de presentar su

caso..."”;

Que, “...generalmente, se considera que la dependencia se refiere exclusivamente a
cuestiones surgidas de la relacidn entre el drbitro y una de las partes, sea de indole financiera
o de cualquier otra naturaleza. Se entiende que esto puede determinarse mediante un criterio
objetivo, dado que no guarda ningin tipo de relacidn con la forma en que estd menializado el
drbitro (...). Por el contrario, se considera que el concepto de imparcialidad estd ligado a la
preferencia real o aparente del drbitro — ya sea a favor de una de las partes o en relacion a
las cuestiones controvertidas -. La imparcialidad, es por ende, un concepto subjetivo y mds
abstracto que el de la independencia, ya que principalmente se refiere a una predisposicion
mental..."™; :

Que, tenemos pues que la doctrina es undnime, al sefialar que la independencia posee
un criterio objetivo, mientras que la imparcialidad posee un criterio subjetivo;

Que, ahora bien, el GRSM ofrece como medio probatorio de la recusacion planteada,
una Certificacion Notarial expedida por la doctora Ximena Goicochea De Leveau, Notaria de
Moyabamba, en la cual, el sefior Hugo Vdsquez Ramirez manifiesta que acta por encargo del
Tribunal Arbitral para la recepcidn de todos los documentos relacionados al proceso seguido
por el Consorcio Cdceres; igualmente precisa que siendo las 6:30 pm del dia 02 de junio de
2008, el Consorcio Cdceres no ha presentado ningiin documento exigido por el Tribunal
Arbitral en la Audiencia de Pruebas realizada el 26 de mayo de 2008;

Que, igualmente, adjunta como medio probatorio de la recusacion planteada, un Acta
de Constatacion Notarial expedida por la doctora Ximena Goicochea De Leveau, Notaria de
Moyabamba, en la cual, el sefior Hugo Vdsquez Ramirez manifiesta la imposibilidad de
facilitar el expediente por haber sido devuelto al Tribunal Arbitral entre los meses de julio y
agosto del afio 2008, no recordando con precision la fecha en que lo hizo; del mismo maodo,
ante la consulta del representante del GRSM sobre la recepcion de un escrito del Consorcio
Cdceres con fecha 15 de mayo de 2008, indico que no recordaba con exactitud,;

1 CAIVANO, Roque J. En: “Arbitraje” Ed. Ad Hoc SRL, Buenos Aires — Republica Argentina,
Afio 2000. P. 175.

2 ALONSO, José Maria. “La independencia e imparcialidad de ios arbitros”. En: Revista
Peruana de Arbitraje N° 02. Ed. Grijley. Lima — Pert. Afio 2006, P. 98.

3 SCHAFER, Eril. “Eleccién y Nombramiento de los Arbitros. En: Revista Peruana de
Arbitraje. N° 06, Ed. Grijley, Lima — Perd. Afio 2008. P. 94,

4 REDFERN, Alan y otros. En: “Teoria y Practica del Arbitraje Comercial Internacional”.
4ta. Edicion. Ed. Thomson Aranzadi. Navarra — Espafia. Afo 2006. P.305.
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Que, como podrd apreciarse, el GRSM al adjuntar las actas o constancias notariales,
no ha acreditado que el escrito de fecha 15 de mayo de 2008, no fue presentado en la sede del
Tribunal, toda vez que, en la Certificacion Notarial de fecha 02 de junio de 2008, el sefior
Hugo Vdsquez Ramirez, inicamente indica que, en relacion a los documentos exigidos por el
Tribunal Arbitral durante la Audiencia de Pruebas de fechas 26 de mayo de 2008, el
Consorcio no ha presentado ningin documento;

Que, por otro lado, en el Acta de Constatacion Notarial de fecha 10 de marzo de
' 2009, el citado seiior Hugo Vdsquez Ramirez, ha manifestado, en relacidn al escrito del
Consorcio de fecha 15 de mayo de 2008, que no recuerda con exactitud;

Que, siendo ello asi, el GRSM no ha podido probar que el documento en cuestion no
fue ingresado en la sede del Tribunal y, basdndose la recusacion en dicho inico hecho que no
ha podido ser demostrado, la misma debe ser declarada infundada;

Estando a lo expuesto, y de conformidad con la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada por Decreto Legislativo N° 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 184-2008-EF y el Decreto Legislativo N° 1071, Norma que regula el Arbitraje.

SE RESUELVE:
Artlculo Primero. DECLARAR INFUNDADA la recusacion fo:mﬁlada por el
Gobierno Regional de San Martin contra el abogado Roberto Germdn Vélez Salinas, por las

razones expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucicn.

Articulo Segundo. NOTIFIQUESE la presente Resolucicn a las partes asi como al
drbitro recusado.

Articulo Tercero. PUBLIQUESE lu presente Resolucion en la pdgina web del OSCE.

Registrese, comuniguese y archivese.

SANTIAGO B. ANTUNEZ DE MAYOLO M.
Presidente Ejecutive .




