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Resolucion N° A63-300q - OSCE/PRE
Jesus Maria, 10 NV 2009
VISTOS:

La solicitud de recusacicn de drbitro formulada por America Movil Perlt 8.4 con
fecha 25 de agosto de 2009 (Expediente de Recusacion N” 045-2009);

El escrito presentado por ¢l abogado Oscar Enrigue Gomez Casiro con fecha 08 de
setiembre de 2009;

El escrito presentado por el Poder Judicial, con fecha 08 de setiembre de 2009;

El Informe N° 042-200-OSCE/DAA, de fecha 09 de noviembre de 2009, que analiza la
recusacion formulada contra el abogado Oscar Enrigue Gémez Castro;

CONSIDERANDO:
Que, el Poder Judicial y In empresa América Movil Perii S.A. celebraron el Contrato

N® 015-2008-GG-PJ de servicio de radiocomunicacion digital para la Oficina de Seguridad
Integral, Escolta del Presidente del Poder Judicial y otros, con fecha 24 de enero del 2008;

Que, mediante escrito de fecha 25 de agosto de 2009, Ia empresa América Movil Perti
S.A4. formuld recusacion contra el drbitro Oscar Enrigue Gémez Castro, miembro del Tribunal
Arbitral encargado de resolver las controversias entre las partes, por considerar que dicho
profesional habria omitido declarar circunstancias que pueden afectar su imparcialidad,
conforme lo dispuesto en articulo 52" de la Ley de Contrataciones del Esiado (ln “Ley”),
Decreto Legislative 1071 (la "Ley de Arbitraje”), y los articulos 2247, 225 y 226° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo 184-2008-EF (el
“Reglamento "),

: Que, sefiala que a pesar de haber afirmado que no tiene ningin impedimento para
presidir el Tribunal Arbitral, es el caso que el drbitro recusado (1) es actualmente

© funcionario publico, y (2) ha desempeiiado diversas actividades ptiblicas en el transcurso de
su trayectoria profesional, dado que es un “funcionario publico de carrera”. Dichas
circunstancias ponen en duda la imparcialidad e independencia;

Que, sostienen que mediante Resalucion N 034-2009-MINAM de fecha 31 de enero
de 2009, fue designade como Director de la Oficina de Asesoria Juridica del Ministerio del
Ambiente (MINAM), funcion piblica que actualmente desemperia de forma continua, feniendo
asi una estrecha relacion con las autoridades estatales, por razon de sus funciones;

Que, ignalmente, sefialan que el recusado ha desempefiado en el pasado distintas
Sfimciones piiblicas, tales como:

- Director de la Oficina de Asesoria Juridica del Ministerio de Defensa
- Direcior Nacional de Asuntos Juridicos del Ministerio de Justicia
- Director Académico de la Academia de la Magistratura



Que, precisan que el drbitro recusado no solo ha venido desempefiando la funcion
puiblica que hasta la fecha realiza, sino que también ha estado vinculado al Ministerio de
Justicia, gue guarda estrecha relacion con el Poder Judicial (parte del proceso arbitral), a tal
punio que lo denomind una “alra autoridad administrativa”;

Que, lo citado, segtin su dicho, constituye una situacion de hecho que supone la
existencia de dudas razonables y justificadas sobre la imparcialidad que deberia tener al
evaluar y resolver la controversia, en el entendido que ha mantenido permanentemente una
vinculacion con el Estado Peruano;

Que, citan el articulo 21" de la LGA, que precisa que los funcionarios publicos se
encuentran impedidos de actuar como arbitros, dentro de los mdrgenes de incompatibilidad
respectivas 1, en tal sentido, al tener la condicion actual de funcionario publico, tiene
incompatibilidad para ser drbitro;

Que, agregan gue dicha causal de incompatibilidad es claramente entendida como
causal de recusacion puesto que el recusado, funcionario ptiblico, estd claramente
parcinlizado para reselver una causa en la que una de las partes es una Entidad Piblica
como el Poder Judicial;

Que, igualmente, cita el literal ¢) del articulo 16” de la Ley N* 28175, Ley Marco del
Empleo Publico que establece expresamente que todo empleado publico debe “salvaguardar
los intereses del Estade”. ;Como puede el recusado salvaguardar los intereses del Estado
siendo drbitro en una controversia donde lu parte demandada es el Estado mismo (Poder
Judicial)?

Que, sefiala que es absolutamente claro que, el recusado se encuentra claramente
parcializade por su misma condicion de funcionario publico y, de no revocarse la
designacion, éste se encontrard en la disyuntiva de incumplir sus obligaciones como
Juncionario publico bajo la Ley N° 28175 si es que el laudo final es perjudicial para el Poder
Judicial frente a lo cual, su misma condicién de fimcionario publico, razonablemente deberia
optar por ‘“salvaguardar los intereses del Estado (Poder Judicial)”. Ello vulnera
abiertamente el principio de imparcialidad e independencia de la funcion arbitral por lo que
se configura la causal de recusacion; -

Que, sin perjuicio de lo seialado, citan los literales b) y o) de la referida Ley N”
28175 que hacen expresa mencion a que los empleadas publicos se encuentran obligados a (i)
prestar los servicios de forma exclusiva durante la jornada de trabajo, salvo labor docente, la
cual podrd ser gjercida fuera de la jornada de trabajo; y a (i) no suscribir contrato de
locacion de servicios bajo cualquier modalidad can otra entidad piiblica;

Que, en la misma linea, el articulo 7° del Decreto Legislativo N® 276 seitala que
“ningun servidor piblico puede desemperiar mds de un empleo o cargo publico remunerado,
inclusive en las empresas de propiedad directa o indirecta def Estado o de Economia Mixta ",
estableciendo como tinica excepcion a dicha regla, el caso de la funcidn educativa, la cual si
resulta compatible con el desempeiio de la funcion piublica;

Que, agregan que, siendo el arbitraje un contrato en virtud del cual dos partes
encargan a un tercero la solucidn de wma controversia, es claro que dicho tercero presta
servicios a dichas partes. En efecto, el drbitro recusado emitird un comprobante de pago de
servicios profesionales a favor de cada una de las partes, documento gque acredita una
relacion contractual de prestacion de servicios,

Que, igualmente, el Decreto de Urgencia 020-2006 establecid en su articulo 7 que
“en el Sector Publico no se podra ‘percibir simultaneamente remuneracion y pension,
incluidos hunorarios por servicies no personales, asesorias, consultorias salvo por funcicn
docente y la percepcion de dietas por participacion en uno de los directorios de entidades o
empresas piblicas™;
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Que, precisan también que, el articulo 40° de la Carta Magna, sefiala que, “ningin
funcionario o servidor publice puede desempeiiar mds de un empleo o cargo publico
remunerado, con excepcion de uno .o mas por funcion docente’™;

Que, asimismo, indican que el recusado incumplio con los deberes de transparencia
al no revelar su condicion de funcionario publico; el articulo 224 de la Ley establece que los
drbitros deben cumplir con el deber de aclarar oportunamente si existe alguna circunstancia
gue les impide actuar con imparcialidad y autonomia, mformando sobre cualquier
circunstancia acaecida dentro de los cinca (5) ailos anteriores a su nombramienio, que
pudiera afectar su imparcialidad e independencia;

Que, del mismo modo, citan la Resolucion N° 292-20008-CONSUCODE/PRE de
fecha 16 de junio de 2008, la cual precisa que el deber de informacion debe interpretarse en
sentido amplio y que el drbitro recusado debié cumplir con el deber de informacidn a pesar
que la circunstancia de informar no constituya en si misma una razén suficiente para
determinar su descalificacion; en ese entendido, segin la parte recusante, el drbitro, asi no
hubiera considerade su estrecha vinculacidn con el Estado Peruano una circunstancia
relevante, tenia la obligacion de comunicar que actualmente desempeiia fimciones ptiblicas;

Que, finalmente, agregan que la confianza se habria visto quebrada por la
inconunicacion de hecho del recusado, ln cual fue oculiada, cuando debid ser puesta en
conocimiento de las partes

Que, mediante oficios recibidos con fecha 01 de setiembre de 2009, el OSCE puso en
conocimiento del drbitro recusado y del Poder Judicial la recusacion formulada, otorgdndoles
el plazo de cinco (5) dias, a fin de que expresen lo que convenga a su derecho, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 284° del Reglamento de la Ley de Conmtrataciones y
Adquisiciones del Estado, aprobado por D.S. N° 084-2004-PCM.

Que, con fecha 08 de setiembre de 2009, el drbitro recusado y el Poder Judicial
absolvieron el traslado de la recusacion formulada dentro del plazo conferido.

Que, el drbitro recusado, abogado Oscar Enrique Gomez Castro, absuelve el traslado
de la recusacion solicitando que la misma sea declarada infundada;

Que, sefiala que, si bien es cierto en la actualidad se desempeiia como Direclor de la
Oficina de Asesoria Juridica del Ministerio del Ambiente, es absolutamente falso que dicha
condicion lo descalifigue para integrar y presidir un tribunal arbitral, 1oda vez gue no existe
ninguna limitacion y/e restriccidn legal al respecto, es mds, menos, aun, el hecho que en su
trayectoria prafesional haya ejercido diversos cargos publicos, para nada lo descalifican para
ejercer la presidencia del tribunal;

Que, senala que ;coémo puede ser posible ocultar y, en consecuencia, no revelar
informacicn que es de publico conocimiento, al ser publicada por el diario oficial "El
Peruano®?;

Que, precisa que resulta subjetivo afirmar que su condicion de fincionario piiblico, le
permite desarrollar una estrecha relacion con las autoridades estatales, sin establecer ningiin



tipo de vinculacion con una supuesta imparcialidad [sic] en un proceso arbitral; igual
circunstancia se presenta al pretender cuestionar su trayectoria profesional en la
Administracion Pablica, la misma que no tiene ninguna relacién con las partes del presente
proceso arbitral;

Que, por otro lado, agrega que le resulta preocupante que se pretenda rergiversar
una publicacién realizada en la pdgina web del Poder Judicial por la Direccién de Imagen
Institucional y Prensa de la Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima gue
textualmente sefiala:

"La Corte Superior de Justicia del Cono Norte de Lima que preside el Dr. José Alberto
Infantes Vargas, instalé la Comision de Implementacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal
ante un nutrido auditorio conformado por los magisirados de todas las instancias de esta
Corte Superior de Justicia, fiscales, asi como altas autoridades del Ministerio de Justicia,
entre ellas el doctor Raul Callirgos Velarde, Presidente de la Comision de Implementacion del
Nuevo Codigo Procesal Penal y el doctor Alvaro Prieto, Secretario Técnico de la referida
Comisién, y el Director Académico de la Academia de la Magistratura Dr. Oscar Gomez
Castro. ™

Que, manifiesta que, una oficina de prensa no representa al Poder Judicial; por otro
lado, en el texto no se sefiala que sea una “alta autoridad del Ministerio de Justicia™, lo que
se dice es gue en su condicion de Director Acaddmico de la Academia de la Magistratura,
asistio a la instalacién de la Comisidn de Implementacidn del Nuevo Codigo Procesal Penal
es decir, se pretenden encontrar vinculaciones que no existen;

Que, agrega que, en efecto, existe incompatibilidad para actuar como drbitro de
algunos funcionarios y servidores ptiblices, pero la propia norma establece gue ello
dependerd de las normas de incompatibilidad respectivas y, tratdindose de una arbitraje en el
marco de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su reglamento, corresponde
aplicar el articulo 221" del Reglamento que establece taxativamente qué funcionarios ¥
servidores del Estado se encuentra impedidos para actuar como drbitros; precisa gue cabe
entender que la empresa no ha considerado dicha norma, en la interpretacion realizada del
articulo 21" de la Ley General de Arbitraje;

Que, en consecuencia, no es cierto que los funcionarios priblicos necesarigmente
estin parcializados al resolver una causa en su condicion de drbitros, si es que una de las
partes gue Interviene en el proceso es una entidad; el impedimento existe en la medida que la
materia a resolver tenga directa relacion con la entidad en la que labore, lo cual no sucede en
el presente caso,

Que, por su parte, el Poder Judicial absuelve el traslado de la recusacion con fecha
08 de setiembre de 2009,

Que, el Poder Judicial cita el articulo 5° de la Ley de Contrataciones del Estado
aprobada por Decreto Legislative N° 1017, que determina el ambito de aplicacion de la citada
norma, seialando que la misma prevalece sobre las normas de derecho piiblico y sobre
aquelias de derecho privado que le sean aplicables;

Que, precisa que el articulo 221° del Reglamento seiiala expresamente cuando se
entenderia que el funcionario o servidor publico estaria inmerso dentro de los impedimentos
para actuar como drbitro;

Que, se debe indicar a las partes imolucradas, en el procedimiento de recusacion
interpuesio que el marco normativo vineulado al presente arbitraje, corresponde al Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante D.S. N°
083-2004-PCM (en adelante “la LCAE"), su Reglamento, aprobada mediante D.5. 084-2004-
PCM. y la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje (en adelante “la LGA"), por razones de
temporalidad;
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Que, establecido el citado marco normative, conforme lo dispuesto por el articule
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,

c. Cuando existan circunstancias que generen dudas justificadas respecio de su
imparcialidad o independencia y cuando dichas circunstancias no hayan sido
excusadas por las partes en forma oportuna y expresa.

Oue, en igual medida, conforme lo sefialado en el articulo 28° de la LGA, los drbitros
podran ser recusados solo por:

a) Cuando no reiman las condiciones previstas en el Articulo 25° o en el convenio
arbitral o estén incursos en algiin 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.

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

Oue, conforme a lo dispuesto por el articulo 282° del Reglamento y respecto al deber
de declaracion, *los drbitros deben ser y permanecer durante el desarrollo del arbitraje
independientes e imparciales, sin mantener con las partes relaciones personales,
profesionales o comerciales.

Todo drbitro debe cumplir, al momento de aceptar el cargo, con el deber de informar sobre
cualguier circunstancia que pueda afectar su imparcialidad e independencia. Esie deber de
informacién comprende ademds la obligacion de informar respecto de la ocurrencia de
cualquier circunstancia sobrevenida a la aceptacion. Asimismo, debe incluir una declaracion
expresa en lo que 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 informacién para con las
partes,

El CONSUCODE aprobard las reglas éticas que deberdn observar los drbitros en el ejercicio
de sus fimeciones ",

Oue, al respecto, la empresa América Movil Perti 8.A.C. sostiene que el hecho de que
el doctor Oscar Enrigue Gomez Castro, sea funcionario pitblico y que dicho hecho no haya
sido declarado, constituye duda razonable en la imparcialidad de dicho drbitro, quebrandose
la confianza que se debe depositar en el citado profesional;



Que, al respecto, imparcialidad significa, "...falta de designio anticipado o

prevencidn a favor o en contra de personas y cosas, que permite fuzgar 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
actitud o un estado mental del drbitro, necesariamente subjetivo, frente a la controversia que
se le plantea.., ",

Que, también "...el concepto de independencia (...) es de asegurar que cualguier
decision de los drbitros sea unicamente motivada por los hechos no contestados o probados
sometidos a su decision y no por influencias turbias exteriores (...). El requisito de
imparcialidad se refiere a una actitud deontoldgica vivida durante el proceso arbitral. Su
nicleo es el deber del drbitro de tratar a las partes de mancra igual y de darles la
oportunidad de presentar su caso... ™;

Que, ademds "..generalmente, se considera que la dependencia se refiere
exclusivamente a cuestiones surgidas de Ia 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 ningiin tipo de relacion con la forma en que
estd mentalizado 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 doctring es undnime, al sefialar que la independencia posee
un criterio objetivo, mientras que la imparcialidad posee un criterio subjetivo;

Que, siendo ello asi y tomando en cuenta lo expuesto, el hecho de gue el doctor Oscar
Enrigue Gomez Castro, sea funcionario pitblico, no evidencia en lo absoluto que exista una
causal vdlida que pueda cuestionar la imparcialidad o independencia del citado profesional,
en (anto son cuestiones totalmente distintas;

Que, en relacidn a lo sostenido por la empresa América Movil Pertt SA.C, en
atencion a que el doctor Oscar Enrique Gdmez Castro, estaria impedido de ejercer el cargo
de drbitro, conforme a lo dispuesto en los articulos 40° de la Constitucion Politica del Estado,
16", literal c) de la Ley 28175, Ley Marco del Empleo Piblico, 7" del Decreto Legislativo N*
276 y 21" del Decreto Legislativo N° 1071 (el cual no resulta de aplicacion al presente
proceso}, al ser funcionario piblico, debe indicarse que, conforme a lo dispuesto por el
articulo 26° de la LGA, tienen incompatibilidad para actuar como drbitro bajo sancion de
nulidad del nombramiento y del laudo:

1) Los Magistrados, con excepcion de los Jueces de Paz, los Fiscales, los
Procuradores Piblicos y los Efecutores Coactivos.

2) Ei Presidente de la Reptiblica y los Vicepresidentes; los Parlamentarios y los
miembros del Tribunal Constitucional.

3) Los oficiales generales y superiores de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional,
salvo profesionales asimilados.

4) Los ex Magistrados en las causas que han conocido. )

5} El Contralor General de la Repuiblica en los procesos arbitrales en los que
participen las entidades que se encueniran bajo el control de la Contraloria
General de la Republica.

' CAIVANG, Roque J. En; “Arbitraje” Ed. Ad Hoc SRL, Buenos Aires - Repuiblico Argentina, Afio 2000, P, 175,

* ALONSO, José Marie. “La independencia ¢ imparcialidad de los Arbitros™, En: Revista Peruane de Arbiltraje N 02, Ed.
Grijley. Lima — Perfi, Ao 2006. P, 98.

I SCHAFER, Erik. *Eleccion y Nombramiento de los Arbitros, En: Revista Peruana de Arbitraje. N 06. Ed, Grijley. Lima -
Perll. Afio 2008. P, 94.

* REDFERN, Alen y otios. En: “Teorla y Prictica del Arbitraje Comercial Intemuocional”. 4a, Edicién. Ed. Thomson
Aranzadi. Navarra — Espafia. Afio 2006, P.3035,
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Que, igualmente, el articulo 25° de la norma acotada, dispone que pueden ser
designados drbitros las personas naturales, mayores de edad, que no tienen incompatibilidad
para actuar como drbitros y que se encuentren en pleno ejercicio de sus derechos civiles; es
decir, en principio y salvo las restricciones establecidas en el articulo 26" de la LGA,
cualquier persona mayor de edad y en pleno uso de sus derechos civiles puede actuar como
arbitro;

Que, siendo ello asi, el articulo 1° asi como el articulo 2°j) de la Ley N" 27588, Ley
que establece prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios y servidores publicos, asf
como de las personas que presten servicios al Estado bajo cualquier modalidad contractual,
establecen imicamente que “los directores, titulares, altos funcionarios, miembros de
Consejos Consultivos, Tribunales Administrativos, Comisiones y otros organos colegiados que
cumplen una fiuncion publica o encargo del Estado, los directores de empresas del Estado o
representantes de éste en directorios, asi como los asesores, funcionarios o servidores con
encargos especificos que, por el cardcter o naturales de su funcion o de los servicios que
brindan, han accedido a informacion privilegiada o relevante, o cuya opinion haya sido
determinante en la toma de decisiones, estin obligados a guardar secreto o reseiva respecto
de los asuntos o informacién que por ley expresa tengan dicho cardcter...” y estan impedidos
de “imtervenir como abogados, apoderados, asesores, patrocinadores, peritos o drbitros de
particulares en los procesos que fengan con ln misma reparticion del Estado en la cual
presian sus servicios, mientras ejercen el cargo cumplen el encargo conferido (...). Los
impedimentos subsistirdn permanentemente respecto de aquellas causas o asuntos especificas
en los que hubieren participado directamente...";

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

Que, en ese mismo sentido, conforme lo dispuesto por el articulo 279° del Reglamento
(morma de aplicacion, conforme lo sefialado en el articulo 4.1 de la Ley), se encuentran
impedidos para actuar como drbitros:

. El Presidente y los Vicepresidentes de la Repiblica, los Congresistas, los

Ministros de Estado, los titulares y los niembros del drgano colegiado de los

organismos constitucionalmente auténomos.

Los Magistrados, con excepcion de los Jueces de Paz.

Los Fiscales, los Procuradores Piblicos y los Ejecuiores Coactivos.

El Contralor General de la Repiiblica.

Los titulares de instituciones o de organismos plblicos descentralizados, los

alcaldes y los directores de las empresas de Estado.

FEl personal militar y palicial en situacion de actividad

7. Los funcionarios y servidores publicos en los casos que tengan relacion directa
con la Entidad en que laboren y dentro de los margenes establecidos por las
normas de incompatibilidad vigentes.

8. Los fincionarios y servidores del CONSUCODE,

oA e o

2

En los casos a que se refleren los incisos 5) y 7), el impedimento se restringe al
ambiio sectorial al gue pertenecen esas personas.



Que, como podrd apreciarse, el hecho de que el doctor Oscar Enrigue Gémez Castro,
sea funcionario publico, ne constituye causal de recusacion, en tanto las partes del presente
proceso son el Poder Judicial y la empresa América Movil Pert S.A.C. y, el Ministerio del
Ambienie, no es parte del presente proceso arbitral, no se encuentra adscrito al Poder
Judicial y por tanto, tampoco estd subordinado a dicha Entidad y viceversa;

Que, en ese sentido, de acuerdo a lo expuesto, ln recusacion planteada debe ser
declarada infindada;

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 Legisiativo N° 1071, Norma que regula el Arbitraje.

SE RESUELVE:

Articulo Primero. DECLARAR INFUNDADA la recusacion formulada por America
Movil Pertt §.4 contra el abogado, Oscar Enrique Gémez Castro por las razones expuestas en
la parte considerativa de la presente Resolucion.

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

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

Registrese, comuniquese y archivese.

SANTIAGO B. ANTUNEZ DE MAYOLO M.
Presidente Ejecutivo




