Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

Resolucion N°2¢/-1cog- CONSUCODE/PRE
Jests Marfa, {) § JUN. 7006

VISTOS:

La solicltud de recusacion de arbitro formulada por el Gobierno Regional de Loreto
con fecha 16 de mayo de 2006, y subsanada mediante comunicacion recibida con fecha
26 de mayo de 2006;

Los escritos de los miembros del Tribunal Arbitral recusados, abogado Angel
Esteban Balbin Torres e ingeniero Mario Manuel Silva Lépez, puestos en conocimiento de
este Consejo Superior con fecha 1 de junio de 2006;

Et escrito presentado por el abogado Manuel Ramirez Rojas, Secretario dei
Tribunal Arbitral, con fecha 5 de junio de 2006, en la cual remite la Resolucidon NO 25
emitida por el Tribunal Arbitral, asi como copia del expediente arbitral.

E| Informe N° 008-2006-CONSUCODE-GCA, de fecha 6 de junio de 2006, que
analiza 1a recusacion farmulada.

ANTECEDENTES:

Que, con fecha 9 de julio de 2004, El Gobierno Regional de Loreto y la empresa
LyM Constructores S.A.C. suscribieron el Contrato de Obra a Suma Alzada”P.S.E.
Yurimaguas [ Etapa Tramo I Linea Primaria 22.9 KV. Yurimaguas - Pampa Hermosa”
ubicada en el Distrito de Yurimaguas, Provincia de Alto Amazona, Region de Loreto, en
virtud de la Licitacién Publica Nacional N@ 001-2004-GRL/GRI.COM.ESP;

Que, mediante Carta Notarial recibida por el Gobierno Regional de Loreto con
fecha 12 de julio de 2005, ta empresa LyM Constructores S.A.C. solicita el inicio del
procedimiento arbitral para resolver las controversias descritas en dicho documento, de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 186° y 1919 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N® 013-
20G1-PCM, designando como arbitro al ingeniero Mario Manuel Silva LGpez.

Que, asimismo, mediante Carta Notarial de fecha 18 de julio de 2005, et Gobierno
Regional de Loreto da respuesta a la solicitud de inicio del procedimiento arbitral vy
procede a nombrar al ingeniero Federica Roldan Arrogas como drbitro para que integre el
Tribunal Arbitral que deberd resolver las controversias surgldas entre ambas partes;

Que, con fecha 25 de julio de 2005, los arbitros previamente designados por las
partes cumplen con designar al abogado Angel Esteban Balbin Torres como Presidente del
Tribunal Arbitral respectivo. Dicha designacién fue aceptada por el abogado Angel
Esteban Balbin Torres mediante comunicacidn de fecha 26 de julio de 2006,

Que, con fecha 9 de agosto de 2005 se celebrd la Audiencia de Instalacion del
Tribunal Arbitral encargado de resolver las controversias surgidas entre el Gobierno
Ragional de Loreto y la empresa LyM Constructores S.A.C., de conformidad con lo



estipulado en la Clausula Décima Primera del citado contrato; Tribunal Arbitral
conformado por el abogado Angel Esteban Balbin Torres, en su calidad de Presidente, v
los ingenieros Mario Manuel Silva Lopez y Federico Roldan Arrogas, en calidad de co-
arbitros.

Que, en dicha Audiencia de Instalacion se procedié a designar como Secretario
Arbitral al abogado Teobaldo Manuel Ramirez Rojas. Asimismo, se fljé6 como Sede del
Tribuna! Arbitral las oficinas ubicadas en el Jr. Pezet y Monel N° 1820, Oficina 201,
distrito de Lince.

Que, asimismo, en el punto 8.1 de la citada Acta de Instalacion, se establecid que
“una vez abierto el proceso arbitral se otorgara a LyM Constructores SAC en su calidad
de solicitante del Arbitraje, un plazo de diez (10) dias hdbiles para que presente su
demanda,-bajo -apercibimiento de tenerla por archivada su solicitud de Arbitraje”.

Que, mediante Resolucion N° 7 de fecha 5 de enero de 2006, el Tribunal Arbitral
declard abierto el proceso arbitral, otorgando a la empresa LyM Constructores S.A.C. el
plazo establecido en la regla 8.1 del Acta de Instalacion de fecha 5 de agosto de 2005,
Dicha resolucidn fue notificada a la empresa LyM Constructores S.A.C. con fecha 24 de
enero de 2006,

Que, por otro lado, con fecha 16 de febrero de 2006, la empresa LyM
Constructores S.A.C. presenta su escrito de demanda, la misma que se da cuenta
mediante Resolucion N© 13 de fecha 16 de febrero de 2006, en la cual se resuelve estar
al archivamiento del proceso arbitral. :

Que, sin embargo, mediante Resolucion N° 14 de fecha 22 de febrero de 2006, el
Tribunal Arbitral pone en conocimiento al Goblerno Regional de Loreto, el recurso de
reconsideracidn interpuesto por la empresa LyM Constructeres 5.A.C. en la cual cuestiona
la Resolucion NO 10 que declara el archivamiento definitivo del proceso arbitral. Dicha
recurso fue absuelto por el Gobierno regional de Loreto mediante escrito presentada con
fecha 8 de marzo de 2006,

Que, mediante Resolucion N° 16 de fecha 13 de marzo de 2006, los arbitros
recusados decidieron dejar sin efecto la Resolucion N° 10, la misma que declara el
archivamiento definitivo del proceso arbitral, asi como la resolucion N® 13 que resuelve
estar al archivamiento resuelto, reabriendo el proceso y otorgando un plazo de 17 dias
habiles al Gobiernc Regional de Loreto para que cumpla con contestar la demanda
interpuesta por la empresa LyM Constructores S.A.C.

Que, mediante escrito presentado con fecha 3 de abril de 2006, el Gobierno
Regional de Loreto interpone recurso de reconsideracion contra la Resolucion NO 16,
recurso que es puesto en conocimiento de la empresa LyM Constructores 5.A.C.
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mediante Resolucion NO© 17 y cuyo traslado fue absuelto por dicha empresa mediante
escrito presentado con fecha 24 de abril de 2006.

Que, mediante Resolucion NC 20 de fecha 28 de abridle 2006, emitide en mayoria
por el Tribuna! Arbitral declard infundado el recurso de reconsideracian.

Que, con fecha 16 de mayo de 2006 el Gobierno Regional de Loreto interpone
recusacion contra el abogado Angel Esteban Balbin Torres, en calidad de presidente del
Tribunal Arbitral, asi como contra el ingeniero Mario Manuel Silva Lopez, en su calldad de
miembro del Tribunal Arbitral por las fundamentos expresados en dicho escrito.

Que, con fecha 16 de mayo de 2006, el Gabierno Regional de Loretoc pone en
conocimiento del Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado la
recusacion contra los miembros del Tribunal Arbitral referidos en el parrafo anterior.

CONSIDERANDO:

___Que, la recusacién formulada por el Gobierno Regionat de Loreto se fundamenta
en lo dispuesto por el inciso 3 del articulo 28 de la Ley General de Arbitraje, el cual
prescribe que los drbitros podran ser recusados sdlo si existen circunstancias que den
lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia. Asimismo,
fundamenta la recusacion en las siguientes consideraciones:

« Por haber dejado sin efecto la Resclucién N° 10 la misma que decreta el
archivamlento definitivo del proceso arbitral, al haberse verificado el vencimiento
del plazo para que la empresa LyM Constructores S.A.C. presente su escrito de
demanda.

= Por no haber dado cuenta del escrito N° 5 presentado por el Gobierno Regional de
Loreto, en la cual solicita el archivamiento del proceso arbitral, al haber
constatado personalmente los suscritos en Ia sede del Tribunal Arbitral que a la
demandante se le habia notificado la Resolucion N° 07, el 24 de enero de 2006,
por lo que el plazo para que LyM Constructores S.A.C, presente su demanda habia
concluido el 07 de febrero del 2006. Sin embargo, después de 10 dias recien les
notifican la resolucién N 10 conjuntamente con la resolucion N° 09.

« Que las Resoluciones N° 7, N® 9 y No 10 fueron notificadas con retraso, asimismo,
las resoluciones N9 11, NO 12, N© 13 y N© 14 fueron notificadas en mismo acto, o
gue genera dudas sobre la correcta actuacion de los arbitros recusados.

»  Que la Resolucion N® 16 de fecha 13 de marzo de 2006, contraviene lo dispuesto
por el propio Tribunal Arbitral en el Acta de Instalacién de fecha S de agosto de
2005,

= Por que la empresa LyM Constructores S.A.C. presento su escrito de absolucion
del recurso de reconsideraclén de manera extemporanea,

Que, con fecha 1 de junio de 2006, el arbitro recusado Angel Esteban Balbin
Torres "procede a absolver el traslado de la recusacién presentada por el Gobierno
Regional de Loretoy, manifestando lo siguiente:



Los dias sefialados como retrasos por parte el Gobierno Regional de Loreta se
refieren a dias calendarios, cuando el plazo debe ser computado en dias habiles tal
como se dispone en el punto 8.10 del Acta de Instalacion. Asimismo, debe tenerse
en cuenta el tiempo en que cada arbitro emita su opinion y manifieste su
conformidad o no de los proyectos de resolucién elaborados por el Secretario
Arbitral. ,

No es clerto que no hubo pronunciamiento respecto del escrito NO 5 presentado
por el Gobierno Regional de Loreto via fax, toda vez que mediante Resolucion N°
11 de fecha 13 de febrero de 2006, se tuvo por no presentadoe el fax, debido a que
las reglas del proceso no autorizaban expresamente que los escritos sean
remitidos por esa via.

No es cierto lo manifestado por el Gobierno Regional de Loreto en su escrito
presentado con fecha 14. de febrero.de_ 2006, .pues resulta falso que el abogado
Jorge L. Chavez Pérez y el ingeniero Edgard E. Gallardo se hayan apersonado a la
sede del Tribunal Arbitral. Ello fue puesto en conocimiento mediante Resolucion NO
12, requiriendo al Gobierno Regional de Loreto adecue su conducta a los principios
de veracidad, probidad y buena fe que deben guardar las partes.

No es clerto que la empresa LyM Constructores S.A.C, absolvid el traslado del
recurso de reconsideracidon de manera extemporanea, pues mediante Resolucidn
NO 16 se otorgo a las partes un plazo de dos (2) dias habiles referido al término
de la distancia. ‘

Que, asimismo, con fecha 1 de junio de 2006, el arbitro recusado Marlo Manuel

Silva Lopez procede a absolver el traslado de la recusacién presentada por el Gobierno
Regional de Loreto, manifestando io siguiente:

No existe prueba objetiva alguna que evidencie dudas justificadas sobre su
imparcialldad e independencia, ya que el Gnico sustento de la recusacion esta
sobre el cuestionamiento a la decision en mayoria contenida en la Resolucian N©
16,

El cuestionamiento se debe a no haber compartido la posicion del Arbitro
designado por el Gobierno Regional de Loreto, sinc que ha coincidido con la
posicion del Arbitro Presidente, lo cual significa que acceder a los requerimientos
del Gobierno Regional de Loreto serfa perder la imparcialidad y el grado de
discrecionalidad que goza para emitir las reseluciones.

Que la Resolucion N° 16 fue emitida teniendo en cuenta el principlo de trate justo
e igualitario y de flexibilidad.

Que se ha pretendido darle a la empresa LyM Constructores S.A.C. plena
oportunidad de hacer valer sus derechos, al no haberse presentado la demanda
dentro del plazo otorgado, tal como lo establece el articulo 33 de la Ley General
de Arbitraje.

Las normas del Codigo Procesal Civil no se aplican al presente procesc de modo
imperativo ni sus plazos tiene caracter perentorio, por lo que no es de aplicacion
el articulo IX del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Civil,
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« E| apercibimiento de archivo es una sancién injusta, desigual y gravosa gue no se
condice con el principio del debido proceso ni el trato igualitario y justo, razdn por
la cual se hz delerminado que es de aplicacion la regla 8.11 de modo que resulta
procedente requerir a la demandante vuelva a presentar su demanda.

» Los domicilios de ambas partes han influide en la presentacidn diligente de los
escritos.

» Los hechos referidos a la notificacién no configuran en modo alguno causal de
racusacion de los arbitros, en la medida que los plazos para la notificacion
corresponde a la labor exclusiva de la secretaria arbitral.

« Durante la actuacién del Tribunal Arbitral ha emitido la decisidn colegiada salvo las
St Resoluciones NO 16 y N°© 20, por lo que la entidad contratante al no querer aceptar
la decision adoptaca, cuestiona dichas resoluciones al ser adoptadas en mayoria.

Que, luego de haber realizado el analisis de la documentacion presentada, la
documentacién solicitada, asl como de la normativa aplicable a la recusacion en cuestion,
este Consejo Superior considera;

Que, el manejo del expediente arbitral, asi como los plazos y la tramitacion de los
@scritos contenidos en él, ante el Tribunal Arbitral, son responsabilidad del secretario
arbitral designado en el Acta de Instalacién, por lo que no cabe trasladar tal carga a los
miembros del Tribunal Arbitral, lo que para el presente caso resulta obligacion del
secretario abogado Teobaldo Manuel Ramirez Rojas.

Que, sin perjuicio de lo sefialado, el Tribunal Arbitral deberia garantizar la debida
diligencia en la tramitacion del expediente arbitral, cerciorandose de qgue los actuados
arbitrales se encuentran en el orden que corresponde cronoldgicamente a la secuela del
proceso, el tiempo en que se notifican las resoluciones, exigiendo debida diligencia por
parte del secretario arbitral en el ejercicio de sus funciones, va que es el Tribunal Arbitral
al que de conformidad con la Ley General de Arbitraje, le corresponde la direccion del
proceso.

_ Que, por otro lado, el articulo 8 de la Ley General de Arbitraje establece: “(..)
Serdn validas las notificaciones por cable, télex, facsimil o medios similares que
inequivocamente dejen constancia de la comunicacion, salvo que lo contrario estuviera
en el convenio arbitral o en el reglamento de la institucion arbitral”.

. Que, asimismo, gl punto 2 del Acta de Instalacién de fecha 9 de agosto de 2005
sefiala: {...) las partes presentardn sus correspondientes peticiones y comunicaciones en
ef horario de oficina de 10:30 a 17:30 horas”.

Que, en ese sentido, la Ley General de Arbitraje considera validas las
comunicaciones remitidas via fax y sdlo restringe dicha posibilidad cuando se haya
previsto mecanismo diferente en el Convenio Arbitral o, en este caso, en las reglas que
rigen el proceso. En el caso concreto, las reglas del proceso no prohiben la posibilidad de
presentar escritos via fax, sélo sefiala el lugar y el horario en que éstas comunicaciones
deben ser presentadas.



Que, en consecuencia, la Resolucion N° 11 no se ajusta a lo establecido en la Ley
General de Arbitraje ni en las propias reglas establecidas en el Acta de Instalacion de
fecha 9 de agosto de 2006.

Que, por otro lado, en el punto 8.1 del item denominado "REGLAS DEL PRCCESOQ”
del Acta de Instalacion antes sefialada establece: “Una vez abierto el proceso arbitral se
otorgard a LyM Constructores S.A.C. en su calidad de solicitante del Arbitraje, un plazo
de diez (10) dias hdbiles para que presente su demanda, bajo apercibimiento de tenerla
por archivada su solicitud de Arbitraje”.

Que, mediante Resolucion N9 7 de fecha 5 de enero de 2006 y notificada a |a
empresa LyM Constructores S.A.C. con fecha 24 de eneroc de 2006, el Tribunal Arbitra!
declaré abierto el proceso arbitral otorgando a dicha empresa un plazo de diez {10} dias
para que presente su demanda, con lo-cual el plazo-establecido-vencio el 9 de febrero de
2006,

Que, ante estos hechos el Tribunal Arbitral en aplicacion de lo establecido en la
regla 8.1 del Acta de Instalacién mediante Resolucion N° 10 procedid a decretar el
archivamiento definitivo del proceso.

Que, por otro lado, el arbitraje es un medio por el cual las partes de comun
acuerdo deciden facultar a un tercero imparcial, en este caso un Tribunal Arbitral, para
gue se encarguen de resolver la controversia. Ello implica entonces que son las partes las
que de comin acuerdo establecen cuales son las reglas a las que se sujetaran para
resolver sus controversias. :

Que, si bien es cierto el Tribunal Arbitral, es el encargado de proyectar el Acta de
Instalacion, el contenido se estructura en base al acuerdo de las partes, por lo que no se
puede inferir que sea el Tribunal Arbitral quien establezca las reglas del proceso de
manera unilateral, por el contrario, son las partes las que manifiestan su voluntad de
cefilrse a lo estipulado en dicha Acta y en las consecuenclas que deriven de su
incumplimiento, haciendo suyas dichas reglas.

Que, bajo ese criterio, Ia regla 8.1 contenida en el Acta de Instalacion de fecha 9
de agosto de 2006, establece cual es la consecuencia en caso la empresa LyM
Constructores S.A.C. no cumpliera can presentar su escrito de demanda dentro del plazo
establecido en dicha regla, por lo que, no habiendo la empresa LyM Constructores S,A.C.
presentado su demanda dentro de! plazo, debe aplicarse o estipulado en la citada regla
8.1. Dicha consecuencia se concretd con la Resolucion N© 10 de fecha 10 de febrero de
2006, la misma que declara el archivamiento definitivo del proceso arbitral.

Que, cabe sefalar, que la mencionada decisién fue ratificada por el propic Tribunal
Arbitral mediante Resolucion N° 13 de fecha 16 de febrero de 2006, al momento de dar
cuenta del escrito de demanda presentado por la empresa LyM Constructores S.A.C de
manera manifiestamente extemporanea.

Que, contraviniendo fo resuelto por todos los miembros del Tribunal Arbitral, los
arbitros recusados mediante Resolucién N© 16 de fecha 13 de marzo de 2006, deciden
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Que, contraviniendo lo resuelto por todos los miembros del Tribunal Arbitral, los
arbitros recusados mediante Resolucidn N@ 16 de fecha 13 de marzo de 2006, deciden
abrir nuevamente el procese arbitral sobre la base de una contradiccion en cuanto a las
reglas del proceso, esperifiramante entre la regla 8.1 y la 8,11, asi como los problemas
generados por los domicllios de las partes, domicilios consignados y aceptadas por las
partes en el Acta de Instalacion.

Que, en el punto 8.11 del Acta de Instalacion se sefiala: "Queda establecido que el
incumplimiento de cualquiera de las reglas del proceso por los solicitantes del arbitraje
serd notificado a las partes para requerir su cumplimiento de persistir y no ser superado
por cualguiera de las. partes en un tiempo razonable el proceso serd declarado en
abandono y se procedera a archivarlo definitivamente...”. '

Que, sin embargo, dicha regla no es aplicable para el plazo de presentacion de
demenda, Luda vez que las partes de comuUn acuerdo establecieron que ante el
incumplimiento por parte de la empresa LyM Constructores S.A.C. de presentar su
demanda dentro del plazo establecido en la regla 8.1, se tendra por archivada la solicitud
de arbitraje. o

Que, en ese sentido, lo estipulado por las partes en la regla 8.1 del Acta de
Instalacion bajo analisis, representa un acuerdo especifico y de aplicacién a un supuesto
concreto y por tanto, no puede aplicarse lo estipulado en la regla 8.11, el cual establece
una consecuencia a seguir ante un Incumplimiento que no establezca una consecuencia
particular.

Que, en ese orden de Ideas, reabrir el proceso arbitral significa contradecir las
reglas establecidas en el Acta de Instalacién y en suma contravenir el principio de
igualdad con el que deben ser tratadas las partes en todo proceso arbitral, pues en el
caso concreto, se estarian interpretando las reglas del proceso a favor de una de las
partes.

Que, se debe aclarar que en el considerando segundo de la Resoluclon N© 16 de
fecha 13 de marzo de 2006, se manifiesta gque: el medio impugnatorio formulado por la
empresa LyM Constructores S.A.C. es el recurso de reconsideracion, el cual no se
encuentra regulado por las reglas del proceso ni en la Ley General de Arbitraje.

Que, mediante Ley-N° 28519, publicada en el Diario Oficial “E| Peruano” con fecha
24 de mayo de 2005 se modificé el articulo 58° de la Ley General de Arbitraje
establecléndose |o siguiente: Contra las resoluciones distintas al laudo procede sélo la
interposicion del recurso de reconsideracién ante los propios drbitros dentro de los cinco
(5) dlas siguientes de notificada la resolucidn (..)".

Que, finalmente, de la revisién de los actuados y de los recursos presentados, se
advierte un grave desconocimiento de la normativa arbitral por parte de los arbitros
recusados, por lo que se debe invocar mayor prudencia a las partes involucradas al
momento de designar a los arbitros y a éstos al momento de aceptar el encargo.



Que, de acuerdo con el inciso 11 del articulo 7 del Reglamento de Organizacion y
Funciones del CONSUCODE, es atribucién del Presidente resolver las recusacicnzs
interpuestas contra conciliadores o arbitros, de conformidad con la normativa de
Contrataciones y Adquisiciones el Estado.

Que, estando a lo expuesto y de conformidad con el Texto Unico Qrdenado de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo
NC 012-2001-PCM, su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 013-2001-PCM v la
Ley NO 26572, Ley General de Arbitraje,

SE RESUELVE:

Articulo Primero, DECLARAR FUNDADA, la recusacion formulada por el Gobierno
Regional de Loreto con fecha 16 de mayo de 2006 y complementada mediante escrito
presentado con fecha 26 de mayo de 2006 contra el arbitro abogado Angel Esteban
Balbin Torres, por las razanes expuestas .-en-la. parte .considerativa..de--la- presente
Resolucion,

Articulo Segundo. DECLARAR FUNDADA, la recusacion formulada por el
Gobierno Regional de Loreto con fecha 16 de mayo de 2006 y complementada mediante
escrito presentado con fecha 26 de mayo de 2006 contra el arbitro ingeniero Mario
Manuel Silva Ldopez, por las razones expuestas en ia parte considerativa de la presente
Resolucion.

Articulo Tercero. Notifiquese la presente Resolucion a las partes asi como a los
arbitros recusados.

Articulo Cuarto. Publicar la presente Resolucidon en la pagina web del
CONSUCODE

Registrese, comuniquese, publiquese y archivese.
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