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Orgamsmro Supervisor de las Com‘mtaczones del Estado

Resolucién N° 39S - 2005 - OSCE/PRE
Jestis Maria, 17 GCT 2883 .

VISTOS:

La solicitud de recusacion de drbitro formulada por lo Municipalidad de Miraflores
con fecha 14 de julio de 2009 (Expediente de Recusacion N 043-2009);

El escrito presentado por la empresa Constructora Aldebaran S.A.C, con fecha 07
de agosto de 2009;

El Informe N” 028-2009/DAA/T, de feclm 01 de ociubre de: 2009, que analiza la
recusacion formulada contra el abogado Jorge Aquiles Ascencios Ponce;

CONSIDERANDO:

Que, la Municipalidad de Mu ‘aflores {en adelante "la Municipalidad ™) y la empresa
Constructore Aldebardn SAC (en adelante "ALDEBARAN") suscribieron el Contrato de
Ejecucion de Obra, Proceso de Seleccion N° 00001-2007-GL-MM, “Rehabilitacion y
Mejoramiento de la Infiaestructura Vial de la Av. Roosevell” con fecha 28 de dtc:embre de
2007;

. Que, surgida la controversia, se instalo, con fecha 09 de enero de 2008, el Tribunal
Arbitral conformado por los doctores, Horacio Canepa Torre (Pi -esidente), Gregorio Martin
Oré Guerrero {(Arbitro designado por la Municipalidad) y Jorge Aquiles Ascencios Ponce
(Arbitro designado por ALDEBARAN) a fin de que resuelva la misma;

Que, el 14 de julio de 2009, la Municipalidad, formuln ante el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (en adelante "OSCE"), recusacion contra el darbitro, doctor
Jorge Aquiles Ascencios Ponce, seialande que, a su juicio, existirian causales de
incompatibilidad y dudas razonables de la imparcialidad de dicho profesional;

Que, con fechas 31 de julio y 01 de agosto de 2009, respectivamente, el OSCE puso
en conocimiento de ALDEBARAN y del doctor Jorge Aquiles Ascencios Ponce la recusacion
Jormulada, otorgandoles el plazo de cinco (5) dius, o fin de que expresen lo que convenga a su
derecho; .

Que con fecha 07 de agosto de 2009, ALDEBARAN absuelve el trasiado de Ia
recusacion formulada; el doctor Jorge Aquiles Ascencios Ponce no absolvié el traslado de la
recusacion formulada en su contra;

‘ Que, la Municipalidad sustenta su recusacion en gue habrian tomado conocimiento
que el doctor Jorge Aquiles Ascencios Fonce, labora en PROVIAS N4 CIONAL desde el 01 de
agosto de 2003, desempefiando el cargo de Especialista Legal IV en la Unidad Gerencial de
Asesoriu Legal, habiendo suscrifo contrato de trabajo sujeto a modalidad por servicio
especifico;



Que, sefialan que dicha relacion laboral no fue hecha de conocimiento a las paries en
su aceptacion al cargo de drbitro, manifestundo, en lu aceptacion citada, que no lenia
impedimento acepiar la designacion inclusive;

Que, precisan que una de las causa!es'm;/,e recusacicn, consiste en que exista
incompatibilidad y circunstancias que den lugar ‘@ dudas justificadas respecto de su
imparcialidad o independencia; en este sentido, el hecho de que el referido arbitro sea
servidor piblico se enmarca dentro del presupuesto constitucional establecido en el articulo
40° de la Carta Mugna, que seiiala que, ningtin funcionario o servidor publico puede
desempeiiar mds de un empleo o cargo publico remunerado, con excepcion de uno o mds por
Sfuncicn docente; -

. Que, siendo ello asi, consideran que lo sefialado, constituye duda razonable en la
imparcialidad del drbitro recusado;

Que, agregan que, conforme el articulo 3" de la Ley N* 28175, Ley Marco del Empleo
Piblico, ningin empleado piblico puede percibir del Estado mds de una remuneracion,
retribucion, emolumento o cualquier tipo de ingreso; siendo las tinicas excepciones la funcion
docente y la percepcidn de dictas por participacion en uno de los directorios de entidades o
empresas publicas;

Que, en resumen, segtin su dicho, dichas normas, establecen la prohibicicn de doble
pereepeion de ingresos al precisar gue ningun empleado ptblico puede percibir del Estado
mds de une remuneracion o cualquier tipo de ingreso, haciéndola extensiva a cualquier
denominacion que pueda tener ¢l segundo ingreso;

Que, por su parte, ALDEBARAN sefiala que, a su criterio, de conformidad con el
articilo 276° y el numeral 7} del articulo 279 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adguisiciones del Estado, aprobado mediante D.S. N° 084-2004-PCM (en adelante "el
Reglamento ™), el tnico impedimento que podria tener el doctor Jorge Aquiles Ascencios
Ponce, consistivin en que dste tenga una relacion directa con la Municipalidad,; '

Que, por otro lado, sefialan que si el propio Reglamento, expresamente ha establecido
los impedimentos, no entienden de que manera la designacion del doctor Jorge Aquiles
Ascencios Ponce, servidor piblico del drea legal de PROVIAS NACIONAL, que depende del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (Efecutivo), podria tener relacion directa con un
Gobierno Local como’es el caso de la Municipalidad, mds aun cuando en el iltimo parrafo del
articulo 279" del Reglamento, taxativamente precisa que, en los cases a que se refiere los
incisos 5) y 7), el impedimento se restringe af dambito seclorial al que pertenecen esas
personas;

Que, el doctor Jorge Aquiles Ascencios Ponce, no absolvid el traslado de la
recusacion formuladn en su contra, a pesar de encontrarse debidamente notificado;

Que, previamente, debemos sefialar que el marco normative vinculado al presente
arbitraje, corresponde al Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, aprobado medianie D.S. N° (183-2004-PCM, su Reglamento, aprobado mediante
D.S. 084-2004-PCM, y el Decreto Legislativo N” 1071, Ley de Arbitraje (en adelante "LA"} y
el Codigo de Etica para ¢l Arbitraje en Contrataciones y Adguisiciones del Estado, aprobado
mediante Resolucion N" 258-2008-CONSUCODE/PRE de fecha 05 de junio de 2008 (en
adelante el Codigo de Etica); :

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

a. Cuando se encuentren impedidos conforme el Articulo 279° 0 no cumplen con lo
dispuesto en el Articulo 278° de este Reglamento.

b. Cuando no cumplan con las exigencias y condiciones establecidas por las paries
en el convenio arbitral,
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¢. 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 inciso 3) del articulo 28° de ln L4,
los drbitros solo podrdn ser recusados si concurren en él circunstancias que den lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o si no posee las calificaciones
convenidas por las purtes o exigidas por ln Ley;

Que, conforme a lo dispuesio por el articulo 282° del Reglamento y respecto al deber
de declaracidn, “los drbitros deben ser y permanecer durante el desarrvollo del arbitraje
independientes e imparciales, sin mantener con las partes relaciones personales,
praofesionales o comerciales.

Todo drbitro debe cumplir, al momento de aceptar el cargo, con el deber de informar sobre
cualquier circunstuncia que pueda afectar su imparcialidad e independencia. Este deber de
informacion comprende ademds la obligacidn de informar respecto de la ocurrencia de
cualquier circunstancia sobrevenida a la aceptacion. Asimismo, debe incluir itna declaracion
expresa en lo gue concierne a su idoneidad, capacidad profesional y disponibilidad de tiempo
para levar a cabo el arbitraje, de conformidad con la normativa de contrataciones y
adguisiciones del Estado.

Cualquier duda respecto a si determinadas circunstancias deben o no revelarse, se resolverd
a favor de la revelacion que supone el cumplimiento del deber de informacion para con las
partes.

E! CONSUCODE aprobard las reglas éticas que deberdn observar los drbitros en el ¢jercicio
de sus fimciones”. ‘

Que, igualmente, los incisos 1) y 2) del articulo 28" de la LA acotada, precisan gue
fodo drbitro debe ser y permanecer durante el arbitraje independiente e imparcial. La persona
propuesta para ser drbitro deberd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia y, a partir de su nombramiento,
revelard a las partes, sin demora, cualquier nueva circunstancia

Que, al respecto, la Municipalidad sostiene que el hecho de que el docior Jorge
Aguiles Ascencios Ponce, sea funcionario de PROVIAS NACIONAL y que dicho hecho no
hayn sido declarado, constituye duda razonable en la imparciglidad de dicho drbitro;

Que la imparcialidad significa, "...falta de designio anticipado o pr?vencia'u a favor
o en contra de personas y cosas, gue permite juzgar o proceder con rectitud” ’;

Que, asimismo "...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

' CAIVAND, Roque J. En: “Arbilraje” Ed, Ad Hac SRL, Buenos Aires — Replblicn Argentine, Ao 2000, P. 175,



actitud o un estado mental del darbitro, necesariumente subjetivo, frente a la controversia que
1
se le plantea...”™;

Que, también “...el concepto de independencia (...) es de ausegurar que cualgquier

decision de los drbitros sea tnicamente motivada gax los hechos no contestados o probados
sometidos a su decision y no por influencias wibias exteriores {...). El requisito de
imparcialidad se refiere a una actitud deontoligica vivida durante el proceso arbitral. Su
nticleo es el deber del drbitro de tratar a las partes de manera igual y de darles la
oportunidad de presentar su caso... H,
Que, ademds '..generalmente, se considern que lo dependencia se refiere
exclusivamente a cuestiones surgidas de lu relacién entre el drbitro y una de lus 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 relacion con la forma en que
estd mentalizado el drbitro (...). Por el comtrario, se considera que el conceplo de
imparcialidad estd ligado a la preferencia real o aparente del arbitro — ya sea a favor de una
de lus partes o en relacion a las cuestiones controvertidas -. La imparcialidad, es por ende, un
conceplo subjetivo y mds abstracto gue el de la independencia, ya gue principalmente se
reflere o una predisposicion mental ..”;

Que, en ese sentido tenemos pues que la doctrina es undnime, al seifalar gue la
independencia posee un criterio objetivo, mientras que la imparcialidad posee un criterio
subjetivo;

Que, siendo ello usi y tomando en cuenta lo expuesio, el hecho de gue el doctor Jorge
Aquiles Ascencios Ponce, sea fumcionario del Proyecto Especial de Infiuestructura Nacional
(PROVIAS NACIONAL), adscrite al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, no
evidencia en lo absoluto que exista una causal velida gue pueda cuestionar la imparcialidad o
independencia del citudo profesional, en tanto son cuestiones totalmente distintas;

Que, en relacion a lo sestenido por lo Municipolidad, en atencion a que el doctor
Jorge Aquiles Ascencios Ponce, estaria impedido de ejercer el cargo de arbitro, conforme a.lo
dispuesto en el articulo 40° de la Constitucion Politica del Estado y el articulo 3° de la Ley
28175, Ley Marco del Empleo Publico, al ser funcionario publico, debe indicarse que,
conforme a lo dispuesto por el articulo 217 de la LA, pueden ser drbitros las personas
naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre gque no tengan
incompatibilidad pare actuar como drbitres; es decir, en principio, cualquier persona mayor
de edad y en pleno uso de sus derechos eiviles puede actuar como drbitro;

Que, igualmente, el articulo 21" de la norma acotada, establece de manera expresa
que, tienen incompatibilidad para actuar como drbitros los funcionarios y servidores publicos
del Estado peruano dentro de los margenes estublecidos por las normas de incompatibilidad
respectivas, es decir, los funcionarios y servidores piblicos también pueden actuar como
drbitros, salvo que por Ley, estén impedidos para hacerlo;

Que, siendo ello asi, el articulo 1° asi como el articulo 2" f) de la Ley N° 27588, Ley
gue establece prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios y servidores piiblicas, asi
como de las personas que presten servicios al Estudo bajo cualquier modalidad contractual,
establecen unicamente que "los directores, titulares, altos funcionarios, miembros de
Consejos Consultivos, Tribunales Administrativos, Comisiones y otros érganos colegiados que
cumplen una funcion piblica o encargo del Estado, los directores de empresas del Estado o
representantes de dste en directorios, asi como los asesores, funcionarios o servidores con
encargos especificos que, por el cardcter o naturales de su fincion o de los servicios gue
brindan, han accedido a informacion privilegiada o relevante, o cuya opinion haya sido

! ALONSO, José Marla. “La independencia e imparcinlidud de los drbitros”, En: Revista Peruana de Arbitruje N° 02, Ed.
Grijley. Lima - Perd. Afie 20006. P. 98.

Y SCHAFER, Erik, *Eleccién y Nombramiento de fos Arbitros. En: Revista Peruana de Arbiteaje, N° 06, Ed. Grifley. Lima -
Perd, Afio 2008, P, 94.

* REDFERN, Alan vy oiros. En: “Teorin y Préctica del Arbitaje Comercial Internocional”, 4tu. Edicidn, Ed. Thomson
Aranzadi, Navarra - Espafin, Afio 2006, P,305.
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determinante en la toma de decisiones, estin obligudos a guardar secrelo o reserva respecto
de los asunios o informacion que por ley expresa tengan dicho cardcter...” y estin impedidos
de “intervenir como abogados, apoderados, asesores, patrocinadores, peritos o drbitros de
particulares en los procesos que tengan con la misma reparticion del Estado en Ia cual
prestan sus servicios, mientras ejercen el cargo cumplen el encargo conferido (..). Los
impedimentos subsistirdn permanentemente respecto de aquellas causas o asuntos especificos
en los que hubieren participado directamente...”;

Que, el Reglamento de dicha Ley, D.§. N* 019-2002-PCM, dispone, en todos los
supuestos que el impedimento se restringe a la reparticion de la administracion publica sobre
la cual hubiera tenido competencia funcional directa, el funcionario o servidor piiblico;

QOue, en ese mismo sentido, conforme lo dispuesto por el articulo 279° del
Reglamento, se encuentran impedidos para actuar como drbitros:

1) El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Congresistas, los
Ministros de Estado, los titulares y los miembros del érgano colegiado de los
organismos constitucionalmente auténomos.

2} Los Magistrados, con excepcion de los Jueces de Paz.

3) Los Fiscales, los Procuradores Publicos y los Ejecutores Coactivos,

4 ElContralor General de la Republica.

: 5) Los tilares de instituciones o de organismos ptiblicos descentralizados, los
alcaldes y los directores de las empresas de Estado,

6) El personal militar y policial en situacion de actividad

7) Los funcionarios y servidores piblicos en los casos que tengan relacion directa
con la Entidad en que laboren y dentro de los mdrgenes establecidos por lus
normas de incompatibilidad vigentes.

8) Los funcionarios y servidores del CONSUCODE.

En los casos a que se refieren los incisos 5) y 7), el impedimento se restringe al
ambito sectorial al que pertenecen esas persenas.

Que, como podrd apreciarse, el hecho de que el doctor Jorge Aquiles Ascencios
Ponce, sea fincionario de PROVIAS NACIONAL, no constituye causal de recusacion, en tanto
las partes del presente proceso son la Municipalidad de Miraflores y la empresa Constructora
Aldebardn S.A. y, PROVIAS NACIONAL, no es parte del presenie proceso arbitral y la
Municipalidad no estd subordinada a dicho Proyecto del Ministerio de Transpories y
Comunicaciones;

QOue, en ese sentido, de acuerdo a lo expuesto, lo recusacion planteada 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 Decrelo Supremo
N* 184-2008-EF y el Decreto Legislativo N° 1071, Norma que regula el Arbitraje.

SE RESUELVE:



Articulo Primere. DECLARAR INFUNDADA la recusacion Jormulada por la
Municipalidad de Miraflores contra el abogado, Jorge Aquiles Ascencios Ponce por lus
razones expuesias en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Rt

Artieulo Segundo. NOTIFIQUESE la pr esente Resolucion o las partes ast como al

arbitro recusado.

Articulo Tercero. PUBLIQUESE la presente Resolucion en la pagina web del OSCE,

Registrese, comuniquese y arclivese.

SANTIAGO B. AN TL"NEZ_DE MAYOLO M,
Presidente Ejecutive




