Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

Resolucion N° 4T1-2008 CONSUCODE/PRE

Jesus Maria, 07 SEP 2007
VISTOS:

La recusacion formulada por Provias Descemtralizado, mediante comunicacion
recibida con fecha 19 de julio de 2007 (Expediente N° 011-2007);

Los descargos presentados por el drbitro recusado, abogado Jesus Anfonio
Mezarina Casiro con fecha 01 de agosto de 2007

La absolucion de traslado presentada por el Consorcio Tumbes con fecha 01 de
agosto de 2007;

El Informe N° 013-2007-CONSUCODE-OCA de fecha 10 de agosio de 2007.

ATENDIENDO:

Que, con fecha 31 de agosto de 2005, el Consorcio Tumbes y Provias
Descentralizado celebraron el Contraio de E]ecucmn de Obra N° 2150-2005-MTC/22
“Reconstruccion del Puente Franco y accesos ™,

QOue, con fecha 22 de marzo de 2007 se llevd a cabo la Audiencia de Instalacién
del Tribunal Arbitral encargado de conocer y resolver las confroversias sur, gidus entre
las partes antes mencionadas, el gue esid infegrado por los abogados Mario Castillo
Freyre, Jesus Antonio Mezaring Casiro y Carlos Luis Benjamin Ruska Maguifia, en su
calidad de Presidente del Tribunal Arbitral,

Oue, con fecha 19 de julio de 2007, Provias Descentralizado formula recusacion
comtra el drbitro, abogado Jesiis Anionio Mezarina Castro fundamentada en que
durante su actuacion habria afectado los principios de imparcialidad e independencia y
los acuerdos y estipulaciones del convenio arbitral;

Que. dichas afectaciones se habria producido con la variacién de las reglas del
proceso y, al disponer gque el secrelario arbitral se apersone a la sede del
CONSUCODE a recabar el escrito de demanda arbitral presentado por el Consorcio
Tumbes, supuestos que estarian recogidos en los numerales 2) y 3) del articulo 283° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado:



Que, cllo afectaria el debido proceso’ y la muela jurisdiccional efectiva que
rigen los procesos arbitrales y el ftrato igualitario a las partes, conllevando la
vulneracion de las exigencias y condiciones establecidas por las partes en el convenio
arbitral y, constituyendo circunsiancias que generan dudas justificadas respecto a su
imparcialidad e independencia;

Que, en los descargos presentados por el drbitro recusado, éste manifiesta que
las decisiones adoptadas por un Tribunal Arbitral no son susceptibles de revision en
sede administrativa y que en el presente caso, las resoluciones emitidas por el Tribunal
Arbitral han salvaguardado el derecho de defensa de las partes, la debida motivacion
de las decisiones y en general el debido proceso,

Que, adicionalmente expresa que las decisiones adoptadas por el Tribunal
Arbitral en mayoria no han supuesto “privilegio alguno a ninguna de las partes, sino
mas bien el Tribunal procedid dentro de sus fucullades y competencias a dictas reglas
complementarias, respetando la igualdad de las partes, en concordancia con el
principio de flexibilidad que rige todo proceso arbitral,... ™,

Que, el Consorcio Tumbes mediante escrito de vistos, sefiala que “las reglas del
proceso arbitral no fueron acordadas por las partes sino establecidas por los miembros
del Tribunal Arbitral en la Audiencia de Instalacion, quienes por tal circunstancia

consideramos que pueden ejercer la fucultad de variar las reglas establecidas...”;

Que, finalmente, expresa que el pronunciamiento del Tribunal Arbitral en
mayoria, respecto a la admision de la demanda arbitral, se basé en la ausencia de
regulacion, existiendo un vacio legal el que ha sido cubierfo con los principios
generales del proceso administrativo y procesal;

CONSIDERANDO:

Que, como aspecto inicial, corresponde precisar que el pronunciamiento del
CONSUCODE respecto la recusacion de un drbitro supone un andlisis respecto — entre
otros aspectos - al cumplimiento de los principios de imparcialidad e independencia
gue rigen el proceso arbifral, y no respecto al fondo de la materia controvertida, de la
gue los drbitros son los competentes;

U Respecto af debido proceso debe tenerse presente lo expuesto por ef Tribunal Constitncional *{E derecho af debido procesaf
esid concebido coma el cumplintiento de todas las garentlas, requisitos y normas de orden pihlico que deben observarse en las
instecias procesales de todos fos procedimientus. incliidos lox acministratives, a fin de que fas personas estén en condiclones de
defender adecuadunente sus derechos ante cualyuicr actuacicn del Extade que pueda gfectarlos™. Exp. Cfi. STC N.° 04)5-2000-
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Que, quien conoce de las recusaciones conira los drbifros, esto es, el
CONSUCODE en los arbitrajes administrativos, las instituciones arbitrales y el fuero
Judicial en las distintas materias arbitrales, debe velar por que los drbitros observen
una conducta ética, ya sea deniro o fuera del proceso arbifral, por lo que en el presente
caso, procede pronunciarse sobre la recusacién formulada;

Que, segun lo establecido en el numeral 2) del articulo 283° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones y Adguisiciones del Estado, los drbitras podran ser recusados
cuando “no cumplan con las exigencias y condiciones establecidas por las partes en el
comvenio arbitral”;

Oue, de los argumentos expuestos por la parte recusante y de los hechos que se
aprecian de los documentos que se adjuntan, no se advierie el incumplimiento por parie
del drbitro recusado de las exigencias o condiciones establecidas en el convenio
arbitral, puesto que la motivacion del recurso resulta del pronunciamiento respeclo a la
oporiunidad de la presentacion y admisién de la demanda, el supuesto incumplimiento

' de las reglas establecidas en el Acta de la Audiencia de Instalacion y. la decision de
solicitar al secretario arbilral su apersonamiento a nuestra institucion para la entrega
de la demanda arbitral presentada erréneamente por el Consorcio Tumbes;

Que, por tanlo, las aciuaciones o decisiones adoptadas por el drbifro recusado
no constituyen afectacion a los acuerdos del convenio arbitral, puesto que este no los
incorpora; ‘

Que, segun lo establecido en el numeral 3) del articulo 283° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, se podrd recusar a un drbitro i
existieran *...circunstancias que genmeren dudas justificadas respecto de  su
imparcialidad o independencia 'y cuando dichas circunsiancias no  hayan sido
excusadas por las partes en forma oporiuna y expresa’’;

Que, respecto a la antedicha causal debe tenerse presente en primer lugar la
naturaleza juridica de los acuerdos recogidos en el proceso arbitral, los principios de
discrecionalidad, flexibilidad y seguridad juridica, para luego apreciar si se han
generado dudas justificadas respecto a la imparcialidad e independencia del drbitro;

Que, sin  perjuicio de lo establecido en la Directiva  003-2003-
CONSUCODE/PRE relativa a la obligacion de que los arbitrajes ad hoc se instalen en
e/ CONSUCODE, incorpordndose como reglas del proceso las establecidas en los
modelos de Actas de Instalacion de Arbitro Unico y Tribunal Arbitral, las partes tienen
la facultad de establecer las reglas del proceso arbitral, segin lo establecido en el
articulo 33° de la Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572:



Que, en el presente caso, las partes no convinieron en la determinacion de las
reglas del proceso arbitral, por lo que ellas fueron determinadas por el Tribunal
Arbitral;

Que, sin perjuicio de ello, el Tribunal Arbitral como director del proceso
arbitral tiene la potesiad de emitir las normas complementarias que resullen
necesarias, o proponer la modificacion de los acuerdos inmersos en las reglas del
proceso arbitral con el asentimiento de las partes;

Que, la fijacion del plazo para la presentacion de la demanda estuvo recogido
en las reglas del proceso arbitral inmersas en el Acta de la Audiencia de Instalacion del
Tribunal Arbitral, por lo gue su modificacion requeriria la convencion de las partes, ya
que lo conirario significaria que el plazo pueda ser revisado, variado o modificado
discrecionalmente por el Tribunal Arbitral, desnaturalizando su propia esencia
T procesal, afectando con ello el debido proceso’;

)

Que, en el presente caso, se ha demositrado que el pronunciamiento del Tribunal
Arbitral en mayoria, y en el caso concreto del drbitro recusado, ha supuesto la
modificacion injustificada de los acuerdos establecidos en el Acta de la Audiencia de
Instalacion del Tribunal Arbitral y no como expresa el drbitro recusado, la concrecion
de un acuerdo complementario, produciendo una situacién de inequidad enire las
partes, haciendo del beneficio a una de ellas un hecho que crea dudas justificadas
respecto a su imparcialidad e independencia;

Que, finalmente, no habiéndose probadv que el drbitro recusado haya
promovido o propugnado que el secretario arbitral se apersone al CONSUCODE a
recabar el escrito de demanda arbitral, no corresponde a este Consejo pronunciarse
sobre dicho supuesto.

Que, por tales consideraciones, habiendo causal de recusacién fundada en
derecho, corresponde declarar fundado el recurso de recusacion;

SE RESUELVE:

Articulo Primero. Declarar fundada la recusacion formulada contra el drbiro,
aboguado Jestis Antonio Mezarina Castro, de conformidad con lo establecido en la parte
considerativa de la presente Resolucion.

2 [ maleria procesal, lu discrecional del drbitro resulia aplicable cvando no existen directivas especlficas o existiendo se le hu
olorgada dicha fucultad af drbitre. La afectucién de dichas reglas especificas podria suponer la vilneracion del debido proceso.
Park, William W, Natwralesa combiante del arbirvae; El valor de las reglas y los riesgos de lu discrecionalidad, En: Revista
Internacional de Arbitraje. Vol, 2, 2005, pp. 11-33.

AN




Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Resolucion W° 457-2a07 - CONSUCODE/PRE

Articulo Segundo. Proceder el CONSUCODE a la designacion del drbitro
sustifuto.
Articulo Tercero. Notificar a las paries y los miembros del Tribunal Arbitral de
la presente Resolucion.
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