| HE COMPROBADO, PREVI] OTE.J
QUE EL PRESENTE DO%E%E%#?:

ES COPIA FIEL DEL ORIGINAI

gD QUE HE TENIDO A LA VISTA,

& Be REG. N° ...20 /é

< JUL 4U s L
! )R
Vbl
PATRICIA LANDI'BULLON
FEDATAR!IO - OSCE
) Res. N® 049 - 2012 - OSCE/PRE

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

=

Resolucion N° /9¢- zo12 - OSCE/PRE

Jesiis Maria, 19 JuL. 70%

SUMILLA:EIl deber de informacion se constituye como una obligacion “intuito personae” que responde
al contexto particular de cada designacion, tomando en cuenta a los intervinientes en el arbitraje y todas
aquellas circunstancias que puedan generar suspicacias sobre la imparcialidad o independencia del
drbitro. No constituye por tanto una excepcion al cumplimiento del deber, la publicidad de los hechos
que sustentan la recusacidn y debido a esa causa, su conocimiento por las partes.

VISTOS:

La solicitud de recusacién del 16 de febrero de 2011, formulada por la Procuraduria Piblica del
Ministerio de Educacion contra el drbitro Mario Manuel Silva Lopez (Expediente de Recusacién N° 009-
2011); el escrito presentado por el arbitro recusado y la empresa SISTENET DATA S.A.C.; y el Informe N°
057-2012-OSCE/DAA de fecha 15 de junio de 2012, que contiene la opinicn técnico - legal de la Direccidn
de Arbitraje Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE;

CONSIDERANDO:

Que, el 16 de diciembre de 2009, el Ministerio de Educacion — Unidad Ejecutora 026 (en adelante el
Ministerio™) y la empresa SISTENET DATA S.A.C., (en adelante “el Contratista”), suscribieron el
Contrato N° 0124-2009-ME/SG-OGA-APM, derivado de la Adjudicacion Directa Selectiva N° 0072-2009-
ED-026 Primera Convocatoria, para “la Adquisicién de Papeleria para la Unidad Ejecutora 0267

Que, el 19 de enero de 2011, el Contratista solicité al Ministerio el inicio del proceso arbitral,
designando al ingeniero Mario Silva Lopez como su drbitro, a fin que integre el Tribunal Arbitral
encargado de resolver las controversias derivadas del Contrato;

Que, el 16 de febrero de 2011, el Ministerio formulé recusacion contra el citado drbitro;

Que, el 08 y 12 de abril de 2011, el drbitro recusado y el Contratista, absuelven el traslado de la
recusacion. Adicionalmente, mediante escrito presentado el 11 de octubre de 2011, el drbitro comunicé su
renuncia al cargo;

Que, el Ministerio ha sustentado su solicitud de recusacion, sefialando que el drbitro incumplié con
informar que ha sido recusado por dicha parte en distintas oportunidades, motivo por el cual, en algunos
casos, renuncié a su designacién como drbitro; siendo declaradas fundadas las solicitudes de recusacion
respecto de las cuales no presenté renuncia. EI Ministerio alega que, el drbitro en su carta de aceptacion’
simplemente sefiala que tiene ocho (08) recusaciones, sin indicar ni identificar aguellas formuladas por el
Ministerio; pese a ello, en la pagina Web del OSCE, se puede evidenciar un total de veinte (20)

recusaciones formuladas en su contra en los aftos 2008 y 2009;

Que, el Ministerio ofrece como medio probatorio, el mérito de las Resoluciones N° 092, 093, 098, 184
¥ 340-2009-OSCE/PRE, que resuelven las solicitudes de recusacién formuladas en contra del drbitro,
precisando que dos (02) de ellas fueron declaradas fundadas;

' Carta N° 391-20] 1-MMSL-DJ de fecha (5de enera de 201 1.



Que, el 12 de abril de 2011, el Contratista absuelve la recusacién sefialando que las Resoluciones que
-resuelven las recusaciones presentadas contra el drbitro (que adjunta el Ministerio como medio
probatorio) son de conocimiento publico, al encontrarse publicadas en la pdgina Web del OSCE desde el
ario 2009, por lo tanto, el Ministerio conocia de éstas al inicio del proceso arbitral, sin que exista objecién
alguna a su designacion. De esa forma, agrega que la recusacién no se habria formulado dentro de los
cinco (05) dias hdbiles siguientes de la aceptacion del cargo de drbitro;

Que, en su escrito de absolucién, el drbitro solicita que la recusacién sea declarada infundada,
precisando que ha cumplido con el deber de informacién a las partes sobre cualquier circunstancia que
pudiera afectar su imparcialidad e independencia, indicando en su carta de aceptacién que ha sido
recusado en tres (3) procesos arbitrales conforme se aprecia en las Resoluciones N° 497 y 498-2008-
CONSUCODE/PRE y en cinco (3) resoluciones mds, ninguna de ellas relacionada con el proceso arbitral
del cual deriva la presente recusacion. Sobre las resoluciones que ofrece el Ministerio como medio
probatorio, indica que todas fueron formuladas en su contra por dicha parte, siendo tres (03) de ellas
declaradas improcedentes;

Que, con relacién a las dos (02) resoluciones restantes que fueron declaradas fundadas (N° 093-2009-
OSCE-PRE y 098-2009-OSCE-PRE), sefiala que se encuentran en la relacion de las cinco (5) resoluciones
que declard en su carta de aceptacion, las cuales no estdn relacionadas con el proceso del cual deriva la
presente recusacion, ya que en esas oportunidades fueron otros los Contratistas; y, que este hecho no
constituye motivo suficiente para sostener que existen dudas sobre su imparcialidad e independencia;

Que, asimismo, afirma que si bien es deber del drbitro informar y declarar cualquier circunstancia
que pueda causar dudas sobre su imparcialidad e independencia; en el presente caso, carece de sentido ¥y
resulta repetitivo mencionar estos hechos o circunstancias, ya que el Ministerio conocia la existencia de
esas resoluciones, mds ain cuando fue dicha parte quien formuld las solicitudes de recusacién que las
motivaron,

Que, habiéndose sefialado las posiciones de los involucrados en la presente recusacion, corresponde
efectuar el andlisis de sus alcances, en razén del marco legal aplicable y los aspectos relevantes:

1.- El marco normativo vinculado al arbitraje de donde deriva la presente recusacion, corresponde a la
Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017 (en adelante “la
Ley”), su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF (en adelante “el
Reglamento™), el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje (en
adelante "LA") y, el Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, aprobado mediante Resolucion N° 258-2008-CONSUCODE/PRE (en adelante el “Cédigo
de Etica”).

2.- Los aspectos relevantes identificados en la presente recusacion, que deben ser motivo de andlisis
Son:

i) El drbitro recusado ha incumplido con el deber de informacidn, al omitir revelar las
recusaciones que una de las partes le formuld en otros procesos arbitrales:

1.- El drbitro recusado sefiala que no habria infringido el deber de informacién, pues considera que
éste consiste en revelar hechos o circunstancias que puedan causar dudas justificadas sobre la
imparcialidad y la independencia, careciendo de sentido revelar aquellos que son de conocimiento de
las_paries
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Bien, para resolver el presente punto controvertido, es preciso que de modo preliminar se determinen
los alcances del deber de revelacion o informacién a las partes, en atencion a lo dispuesto en el
Reglamento, la "LA ", el Cédigo de Eticay la doctrina autorizada en el tema.

2.- El articulo 224° del Reglamento prescribe el deber que tienen los drbitros de informar sobre
cualquier circunstancia que pueda afectar su imparcialidad e independencia al momento de aceptar el
cargo. El numeral 5.2 del articulo 5° del Cédigo de Etica sefiala una serie de supuestos que el drbitro
debe declarar en su aceptacion, entre los cuales se encuentra el de informar si ha mantenido o
mantiene conflictos, procesos o procedimientos con alguna de las parles, sus representantes,
abogados, asesores y/o con los drbitros; precisando ademds que la omision en el cumplimiento del
deber de informacién por parte del arbitro, da la apariencia de parcialidad, sirviendo de base para
separar a éste del caso y/o para la tramitacion de la sancién respectiva.

Por su parte la“LA" es clara al referir en los numerales 1) y 3) de su articulo 28° que la persona
propuesta para drbitro debe revelar toda circunstancia que pueda dar lugar a dudas justificadas sobre
su imparcialidad e independencia, precisando ademds, que sélo podrd ser recusado si concurren en él
dichas circunstancias.

3.- En doctrina existen una serie de consideraciones que permiten comprender mejor los alcances del :
cumplimiento del citado deber. JOSE MARIA ALONSO PUIG’ sefiala que:

“El deber de revelacion es el mds importante de cuantos tiene el drbitro y por ello debe ser interpretado por el
mismo de forma amplia. El incumplimiento o cumplimiento defectuoso del deber de revelacién quiebra la
necesaria confianza que forzosamente ha de inspirar la relacién partes/drbitro en un proceso arbitral ™.

Ahora, respecto a las dudas que pueda tener un drbitro sobre revelar 0 no un hecho en particular,
Fernando de Trazegnies explica la importancia de resolver a favor de la revelacion’:

“(...) existen también una serie de situaciones que el drbitro puede sentir que no afectan su
imparcialidad o independencia pero que alguna de las partes pudiera incomodarse con ellas.

En este caso, el drbitro no debe renunciar sino simplemente declarar esa situacién. En estas
circunstancias, el drbitro propuesto estd obligado a revelar a las partes, a sus co-drbitros y a la
institucion arbitral, las vinculaciones que pudieran dar lugar a esa eventual duda antes de

aceplar el cargo. Claro estd que efectuar tal declaracion implica que ese drbitro estd convencido
de que tales hechos no afectan su independencia de criterio, porque si no fuera asi simplemente
deberia declinar el nombramiento. Si declara no es por una duda interna sino por consideracion
a lo que los demds actores arbitrales pudieran pensar al respecto. permitiéndoles una evaluacion
de la situacion. ¥ ciertamente, toda duda del drbitro sobre si debe o no poner ciertos hechos en
conocimiento del Tribunal y de las partes debe, en principio ser resuelta a favor de la
divulgacion del hecho (...)".

T Alonso Puig, José Maria (2008). El deber de revelacién del drbitro. Instituto Peruano de Arbitraje y .Ed:'cwne.r Magma, El Arbitraje en el

Perii y el Mundo-Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversion (p. 323-332). Lima.
! En: “Conflictuando el conflicto. Los conflictos de interés en el Arbitraje”. Lima Arbilration, Revista del Circulo Peruano de Arbitraje N*
1, 2006, p. 172.
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deber de informacion en el arbitraje, no siendo su cumplimiento determinable por el drbitro, por tanto
éste debe realizarse en atencidn a los términos establecidos en la normatividad aplicable y al espiritu
que la inspira; siendo undnime la posicidn a favor de la revelacidn, frente a aquellos hechos que
puedan generar dudas respecto a la imparcialidad e independencia de los drbitros.

De lo antes expuesto, queda claro que el hecho alegado por el Ministerio, sobre la existencia de
procedimientos de recusacion entre dicha parte y el ingeniero Mario Manuel Silva Lopez, el cual
motiva la presente recusacion, debid ser declarado por el drbitro, mds aun cuando esta circunstancia
ha sido establecida expresamente en el numeral 5.4) del articulo 5° del Cédigo de Etica, como supuesto
de declaracién®;

5.- Existen entonces los argumentos para sostener que el citado drbitro debié cumplir con una declaracion
amplia y precisa que libere a las partes de cualquier duda, y no sélo limitandose a enumerar las
resoluciones de recusacion de manera general, sin precisar quienes fueron las partes intervinientes y los
resultados de la solicitud, por lo que la recusacién en éste extremo devendria en fundada.

i) La recusacién ha sido presentada de forma extempordnea?

1.-El Contratista ha alegado la extemporaneidad de la presentacién de la solicitud de recusacion, debido a
que el Ministerio tenia conocimiento de las resoluciones de recusacion presentadas en calidad de prueba,
al encontrarse éstas publicadas en la pagina Web del OSCE. Asi, sefiala que la recusacién no se habria
formulado dentro de los cinco (05) dias habiles siguientes de aceptado el cargo de drbitro.

Al respecto, conviene indicar que el deber de informacion es "intuito personae", adecudndose al contexto
particular de cada proceso, tomando en consideracion a las partes intervinientes en el arbitraje y todas
aquellas circunstancias que puedan generar suspicacias sobre la imparcialidad o independencia del

drbitro, en el proceso; no constituye una excepcion a su cumplimiento, la publicidad de los hechos que la
sustentan, y debido a esa causa, su conocimiento por las partes.

2.- Ahora, respecto de los plazos para la presentacion de una solicitud de recusacion, es importante
sefialar lo siguiente:

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 226° del Reglamento: “Articulo 226.- Procedimiento de recusacion

(..) 1. La recusacion debe formularse ante el OSCE dentro de los cinco (5) dias hdbiles siguientes de comunicada la
aceptacion del cargo por el drbitro recusado a las partes o desde que la parte recusante tomé conocimiento de la
causal sobreviniente (...)"

El citado plazo, no ha sido calificado por la Ley ni por su Reglamento como un plazo de caducidad y en ese
entendido, conviene remitirse a lo dispuesto en el numeral 3) del articulo 29 de la “LA”, cuando establece
que salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo para la emisicn de un laudo, es improcedente
cualguier recusacion. En consecuencia de la aplicacion e interpretacién sistemdtica de la citada
normativa, se colige que en los arbitrajes en materia de contrataciones con el Estado, cualquier parte
afectada podrd interponer recusacion contra un drbitro, siempre y cuando se haya formulado la
recusacion antes de iniciar el computo del plazo para laudar.

' Cddigo de Etica
"Articule 5°.- Deber de informacién
En la aceptacién al cargo de drbiiro, este debe informar por escrito a las partes de las siguientes circunstancias:
=
3.4. Si ha mantenido o mantiene conflictos, procesos o procedimientos con alguna de las partes, sus representantes, abogados, asesores
Wo con los otros drbimros ",
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En consecuencia, al haberse formulado la presente recusacion antes de iniciar el computo del plazo para
laudar, ésta no resulta extempordnea, por lo que debe desestimarse lo sefialado por el Contratista en este
extremo,

Que, atendiendo a la valoracién objetiva de las alegaciones y medios probatorios presentados por
las partes en el presente caso, se concluye que el ingeniero Mario Manuel Silva Lépez no cumplié con el
deber de declaracion, omision que conforme a lo establecido en el articulo 5° del Cédigo de Etica, da la
apariencia de parcialidad y por tanto, debe servir de base para separar al drbitro; motivo por el cual,
corresponderia declarar fundada la recusacion;

Que, si bien es cierto que una de las finalidades que procura la recusacidn es el apartamiento del
| drbitro al haberse descalificado su idoneidad para el proceso; ello no podria efectivizarse en tanto el
recusado haya formulado su renuncia, de modo que en este supuesto, aun cuando existan fundamentos
para amparar la recusacion, al existir una causa sobrevenida con posterioridad al inicio del
procedimiento, corresponde dar por concluido el mismo al amparo de lo sefialado en el numeral 186.2 del
articulo 186° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General;

Que, considerando el andlisis efectuado, corresponde dar por concluido el trdmite de recusacion
seguido en contra del ingeniero Mario Manuel Silva Lépez, en atencién a que dicho profesional ha
manifestado su renuncia al cargo de drbitro, previamente a la resolucién de la presente recusacion;

Que, el inciso h) del articulo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto
Legislativo N° 1017, concordante con el literal h) del articulo 5° del Reglamento de Organizacién y
Funciones del OSCE, aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 789-2011-EF/10, sefiala como una
funcion del OSCE designar drbitros y resolver recusaciones sobre los mismos en arbitrajes que no se
encuentren sometidos a una institucion arbitral, en la forma establecida en el Reglamento de la citada Ley;

Que, de acuerdo con el literal q) del articulo 11° del citado Reglamento de Organizacidny Funciones
del OSCE, es atribucion de su Presidente Ejecutivo, resolver las recusaciones inlerpuestas contra
conciliadores o drbitros, de conformidad con la normativa de contrataciones con el Estado;

Estando a lo expuesto, y de conformidad con la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo N° 1017, su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF, el
\ Decreto Legislativo N° 1071 y el Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones y Adquisiciones del
| Estado, aprobado mediante Resolucién N° 258-2008-CONSUCODE/PRE; y con el visado de la Direccién

de Arbitraje Administrativo y la Oficina de Asesoria Juridica;

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- DAR POR CONCLUIDO el procedimiento de recusacion iniciado a solicitud de
la Procuraduria Publica del Ministerio de Educacién contra el ingeniero Mario Manuel Silva Lopez, en
atencién a que dicho profesional ha manifestado su renuncia al cargo de drbitro, previamente a la
resolucion de la presente recusacion.

Articulo Segundo.- Notificar la presente Resolucion a las partes, asi como al drbitro recusado.
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