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SUMILLA: El acto de designar no evidencia per se una vinculacidn relevante entre la parte que
realiza la designacion y el profesional designado como drbitro.

El cumplimiento del deber de revelacion implica una descripcidn extensa de aquellas circunstancias
relevantes o directamente vinculadas al proceso, hechos que de no revelarse oportunamente, podrian
afectar la independencia e imparcialidad del drbitro y, por ende, motivarfan una recusacion formulada
en su contra.

VISTOS:

La solicitud de recusacién del 29 de setiembre de 2011, formulada por Maquinarias Jaamsa
S.A. contra el abogado Richard James Martin Tirado (Presidente)(Expediente de Recusacion N°
R054-2011), los escritos de absolucion presentados por el citado profesional y el Proyecto Especial
de Infraestructura de Transporte Descentralizado y, el Informe N° 107-2012-OSCE/DAA del 21 de
setiembre de 2012, que contiene la opinién técnico-legal de la Direccidn de Arbitraje Administrativo
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE;

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 31 de enero de 2011, el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte
Descentralizado (en adelante “PROVIAS DESCENTRALIZADO") y Maquinarias Jaamsa SA. (en
adelante “JAAMSA”), suscribieron el Contrato N° 030-2011-MTC/21 para la “Adquisicion de 24
Equipos para Impresién de Planos y/o Mapas (Plotters) para los Gobiernos Regionales™ en virtud
# e do lg Licitacion Publica Nacional N° 19-2010-MTC/21-LPN;

; W j Oue, surgida la controversia, en aplicacién de lo sefialado en el literal CGC 7.2, de la Seccidn
N </ VIII denominada “Cldusulas Especiales del Contrato”, con fecha 19 de agosto de 2011 JAAMSA
solicita a PROVIAS DESCENTRALIZADO el inicio del proceso arbitral; quedando conformado el
Tribunal Arbitral por los sefiores Richard James Martin Tirado (Presidente designado por las
partes), Hugo Bauer Bueno (drbitro designado por el procurador publico del MTC) y Victor
Enrigque Toro Llanos (drbitro designado por JAAMSA);

Oue, el 29 de setiembre de 2011, JAAMSA formula recusacion contra el abogado Richard
_ James Martin Tirado ante el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante

“OSCE");

Que, notificados con la recusacion, el abogado Richard James Martin Tirado y PROVIAS
DESCENTRALIZADO absolvieron el traslado conferido mediante escritos del 20 y 19 de octubre
de 2011, respectivamente;

A
Que, con fecha 29 de diciembre de 2011, JAAMSA complementa su solicitud de recusacion,
adjuntando medios probatorios adicionales;
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Que, notificado con el escrito complementario de la recusacion, el abogado Richard James
Martin Tirado absuelve el traslado conferido mediante escrito del 17 de febrero de 2012;

Que, el 09 de marzo de 2012, PROVIAS DESCENTRA LIZADO presenta ante el OSCE la carta
s/n de fecha 06 de marzo del mismo afio remitida por el abogado Richard James Martin Tirado,
mediante la cual el referido profesional informa a las partes del proceso arbitral del cual deriva la
presente recusacion, que el MITC ha solicitado la elaboracion de un Informe Legal al Estudio
Martin Consultores Abogados S.C.R.L;

Que, en atencidn a la carta antes referida, mediante escrito presentado el 19 de marzo de 2012,
JAAMSA manifiesta lo conveniente a su derecho;

Que, con fecha 30 de marzo de 2012, el abogado Richard James Martin Tirado presenta ante
el OSCE, un Informe Legal elaborado por el abogado Fernando Cantuarias Salaverry sobre la
recusacion formulada por JAAMSA;

Que, mediante escrito presentado con fecha 19 de setiembre de 2012, el drbitro recusado
comunicd su renuncia irrevocable al cargo;

a) Posicion de la recusante (JAAMSA):

1. JAAMSA sustenta la recusacién formulada en contra del abogado Richard James Martin
Tirado, en las declaraciones que éste brindd en la carta en la que comunica su aceptacion al
cargo de presidente del Tribunal Arbitral; toda vez que a decir de la recusante, dichas
declaraciones evidencian la existencia de dudas justificadas sobre la imparcialidad e
independencia del referido profesional. Asi sefiala lo siguiente:

- Lo revelado por el abogado Richard James Martin Tirado sobre las oportunidades en las
que ha sido designado como drbitro por parte del Proyecto Especial de Infraestructura de
Transporte Nacional - Provias Nacional, permitiria evidenciar que dicho profesional
sostiene una relacion de cercania y afinidad con el referido Proyecto, circunstancia que
adquiere relevancia en el presente caso, ya que éste se encuentra vinculado a PROVIAS
DESCENTRALIZADO, en tanto ambos estdn adscritos al MTC.

- Las numerosas intervenciones del abogado Richard James Martin Tirado como drbitro
encargado de presidir tribunales arbitrales de los procesos en los que una de las partes es
el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional - Provias Nacional,
evidenciaria que dicho Proyecto es quién propone al referido profesional para desempefiar
tal cargo.

De otro lado, en el escrito ampliatorio a la recusacion presentado por JAAMSA con fecha 29
de diciembre de 2011, dicha parte alega adicionalmente, el incumplimiento del deber arbitral
de informacién por parte del abogado Richard James Martin Tirado, sefialando que de la
lectura del Acta de Sesién N° 14 del Concurso Publico N° 01-2011-MTC/28 de fecha 26 de
setiembre de 2011, comvocado por la Direccion General de Autorizaciones en
Telecomunicaciones del MTC; se evidencia la existencia de una relacién contractual (servicios
de asesoria) entre el referido Ministerio y la empresa Martin Consultores Abogados SCRL’
vinculacién que el drbitro recusado habria omitido informar, pese a encontrarse obligado a
hacerlo en tanto PROVIAS DESCENTRALIZADO es una Entidad adscrita al MTC.

! Empresa que segln la informacion publicada en la Web de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria-SUNAT, tiene como gerente general al abogado Richard James Martin Tirado desde el 21 de agosto de 2008,

[
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3. Finalmente, en el escrito presentado con fecha 19 de marzo de 201
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2, JAMMSA refuerza su

b)

Sformulacion respecto de la existencia de dudas justificadas que comprometen la imparcialidad
¢ independencia del drbitro recusado, sefialando que el hecho que mediante carta de fecha 06
de marzo de 2012, el abogado Richard James Martin Tirado haya informado -a las partes del
proceso arbitral del cual deriva la presente recusacion- que el MTC ha solicitado la
elaboracion de un Informe Legal al Estudio Martin Consultores Abogados S.C.R.L., no hace
mds que reafirmar la existencia de vinculos contractuales continuos e incluso vigentes entre
dicho profesional y el referido Ministerio; circunstancia que resultaria determinante en el
presente procedimiento, en tanto a decir de la recusante, incidiria en el hecho que las
entidades adscritas al MTC -como es el caso de PROVIAS DESCENTRALIZADO-, lo designen
como drbitro de parte en numerosas oportunidades.

Posicidn de la Parte Recusada (descargos presentados por el drbitro):

El abogado Richard James Martin Tirado absolvié la recusacidn formulada en su contra,
solicitando que ésta sea desestimada, en atencion a los siguientes fundamentos:

- La designacion de drbitros es un acto discrecional en el que no interviene ni puede
intervenir el profesional que posteriormente serd designado como drbitro, excepto en lo
concerniente a su aceptacion.

- El hecho que en nuestro ordenamiento se haya determinado que para el caso de tribunales
arbitrales, sean las partes del arbitraje quienes efectiuen la designacion del primer y
segundo drbitro; no presupone que los profesionales designados como tales, deban
responder a los intereses de éstas, como erréneamente afirma la recusante.

- La designacion de un drbitro en el cargo de Presidente de Tribunal Arbitral es una
determinacién que corresponde en estricto a los drbitros previamente designados por las
partes, de modo tal que la recusante se equivoca al deslizar la posibilidad que el
profesional designado para ejercer dicho cargo, pueda deber su eleccidn a las partes en
conflicto.

- El hecho de haber revelado informacidn de acuerdo a lo senalado en la normativa de
contrataciones y la Ley de Arbitraje, no puede servir de excusa injustificada para que las
partes puedan formular recusaciones.

- Finalmente, refiere que no existe algun tipo de relacién, ya sea amical, comercial,
profesional o de cualquier otra indole que lo vincule con PROVIAS DESCENTRALIZADO o
con el Proyecto Especial de Infraestructura de Transportes Nacional — Provias Nacional.

De otro lado, respecto al escrito ampliatorio de la recusacién presentado por JAAMSA, el
drbitro recusado sefiala que no es abogado y/o asesor de las partes del proceso arbitral del
cual deriva la presente recusacion, ni tiene algun tipo de vinculacion con éstas. Asi alega que:

- El hecho que el Estudio Martin Consultores Abogados S.C.RL’ elabore uno o mds

2

Lugar donde laboraria &l abogade Richard James Martin Tirado, conforme sefiala dicho profesional en su escrito presentado con fecha 17 de
febrero de 2012.
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informes legales para el MTC, no invalida su participacién en el proceso arbitral, pues de
conformidad con lo sefialado en la Ley N° 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo
General y el Decreto Legislativo N° 1071 — Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje, el
referido Ministerio es una entidad distinta a PROVIAS DESCENTRALIZADO.

- PROVIAS DESCENTRALIZADO es una organizacién distinta al MTC, toda vez que la Ley
N° 29158 - Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo, la Ley N° 27444 - Ley de Procedimiento
Administrativo General y el Decreto Legislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones del
Estado, otorgan a los Proyectos la condicion de entidades publicas.

- La adscripcicn sectorial’ a la que alude la recusante, es una figura de sujecion de direccion
politica, mas no de direccion funcional o administrativa, pues para ello las entidades del
Poder Ejecutivo cuentan con autonomia funcional y administrativa para poder desarrollar
sus funciones.

- La persona que ejerce la funcion arbitral en los procesos que vinculan a PROVIAS
DESCENTRALIZADO no se encuentra obligada a declarar circunstancias relativas al
MTC, puesto que la adscripcion no estd tipificada en alguna ley general o especifica como
causal de recusacion.

- Con carta s/n de fecha 26 de setiembre de 2011 cumplio con el deber de declaracion, al
sefalar el conjunto de actuaciones en las que participé en relacion a PROVIAS
DESCENTRALIZADO, revelando incluso pese a no estar obligado, informacion referida al
Proyecto Especial de Infraestructura Nacional - Provias Nacional; de modo tal que no
puede colegirse en forma tan ligera que la informacién declarada sea atentatoria contra el
deber de imparcialidad e independencia.

- Finalmente refiere que si bien la existencia de dudas justificadas en relacién a la
independencia e imparcialidad del drbitro, dan ocasién al cumplimiento del deber de
revelacién y, en su defecto, a promover la recusacion; la duda justificada debe consistir en
un criterio determinado en base a sustentos objetivos y no meramente arbitrarios.

Posicion de la contraparte en el arbitraje (PRO VIAS DESCENTRALIZADO)

PROVIAS DESCENTRALIZADO absuelve el traslado de la recusacion rechazando lo referido
por JAAMSA, ya que dicha parte alega la existencia de dudas razonables respecto de la
imparcialidad e independencia del abogado Richard James Martin Tirado, en tanto afirma que
la intervencion de este profesional como presidente de varios tribunales arbitrales en los que
PROVIAS DESCENTRALIZADO participé en calidad de parte, haria suponer que PROVIAS
DESCENTRALIZADO recomendé su designacion, proposicion que deviene en imposible, en la
medida que de conformidad con lo sefialado en la normativa aplicable al presente caso, ello es
competencia exclusiva de los drbitros designados por las partes.

Por otro lado, respecto de la carta de fecha 06 de marzo de 2012, mediante la cual el abogado
Richard James Martin Tirado comumica que el MTC ha solicitado la elaboracion de un
Informe Legal al Estudio Martin Consultores Abogados S.C.R.L., PROVIAS refiere que este
hecho genera confianza respecto a la imparcialidad e independencia del citado profesional en
su desempefio como Presidente del Tribunal Arbitral.

3 Principio de organizacion administrativa de las entidades que forman parte de la estructura del Estado.

4



HE COMPROBADO, PREVIO COTE
QUE EL PRESENTE DOCUMER
ES COPIA FIEL DEL ORIGI}
QUE HE TENIDO A LA VISTA. ;

REG. N° (X C?{

09 ENE /?_..U?i‘i
| ' 3 AFRICIALANDI BULLO
Organismo Supervisor de las Contrataciones |del ESsacics o as-N

Res. N° 049 - 2012 - OSCE/PRE

Resolucion N° 0/0- 2©/3 - OSCE/PRE

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 andlisis legal de la presente recusacion se realizard atendiendo lo sefialado en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, asi como en las normas de derecho publico y las
demds de derecho privado que le sean aplicables, manteniendo este orden de preferencia en la
aplicacion del derecho.

2. En ese sentido, el arbitraje segun el convenio arbitral contenido en la Seccién VIII “Cléusulas
Especiales del Contrato”, literal CGC 7.2 del contrato objeto de controversia, es de derecho y
ad hoc’; por lo que las partes determinan libremente las reglas a las que debe someterse el
Tribunal Arbitral, siempre que éstas no contravengan normas de orden publico.

Lo

El marco normativo vinculado al arbitraje en razén de la temporalidad, 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
¥, el Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado, aprobado mediante
Resolucion N° 258-2008-CONSUCODE/PRE (en adelante el “Cédigo de Etica").

4. Los aspectos relevantes identificados en la recusacion, que deben ser motivo de andlisis son:
i)  (El desempefio del abogado Richard James Martin Tirado como drbitro en otros procesos en

los que una de las partes ha sido el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte
Nacional - Provias Nacional, genera dudas justificadas respecto de su imparcialidad e

independencia?
et e 1. El elemento fictico de esta recusacion es la actuacién del drbitro recusado en procesos
(S l/ ?,“-;,\i arbitrales en los que el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional - Provias
& iy Nacional intervino como parte, siendo a partir de este hecho que JAAMSA alude la existencia
X . p p q
\;\9__5 sce de una relacion de cercania y afinidad entre el abogado Richard James Martin Tirado y el

citado Proyecto; circunstancia que generaria dudas respecto de la imparcialidad e
independencia del citado profesional, en tanto dicho Proyecto estaria vinculado a PROVIAS
DESCENTRALIZADO.

2. Dicho esto, es preciso advertir que no serd materia de andlisis determinar la veracidad del
hecho que constituye el elemento fictico del presente aspecto relevante, toda vez que éste ha
sido reconocido por el drbitro al momento de aceptar el cargo,; de ahi que procederemos a
analizar su relevancia de acuerdo con el marco legal aplicable.

3. En ese sentido, corresponde indicar que el numeral 3) del articulo 225° del Reglamento’,

¢ La Clausula CGC 7.2. del Contrato N° 030-2011-MTC/21, establece: “El mecanismo formal de resolucion de conflictos serd: mediante
Convenio Arbitral para Arbitraje Ad hoc, incluidos los que se refleran incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez, serén resueltos
de manera definifiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de conformidad con lo establecido en Ja pormativa de conirataciones y
adquisiciones del Estado y en la Ley General de Arbitraje.
El arbitraje Ad hoc es aquel en el que son las propias partes las que regulan el arbitraje y, en su defecto, los arbitros. {...)"

5 Reglamento de Iz Ley de Contrataciones del Estado
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sefala que se podrd recusar a los drbitros cuando existan dudas justificadas respecto de su
independencia o imparcialidad y cuando dichas circunstancias no hayan sido excusadas por
las partes en forma oportuna y expresa.

Del mismo modo, la LA® es clara en sefialar en el inciso 3) del articulo 28°, que un drbitro sélo
podrd ser recusado si concurren en él circunstancias que den lugar a dudas justificadas sobre
su imparcialidad o independencia.

Por su parte, el articulo 3° del Cddigo de Eticd’ establece los principios que deben guiar el
accionar de los drbitros, entre los que encontramos el de independencia e imparcialidad,
sefialando respecto del primero que el drbitro debe conducirse con libertad y autonomia en el
ejercicio de sus funciones, sin aceptar presiones extrafias y/o interferencias de cualquier
indole; y, respecto del segundo, que el drbitro deberd evitar cualquier relacion personal,
profesional o comercial que pudiera afectar su imparcialidad o que razonablemente pudiera
suscitar la apariencia de parcialidad respecto de las partes.

De lo expuesto, queda claro que a nivel legislativo se ha reconocido la importancia de los
principios de independencia e imparcialidad de los drbitros en el proceso arbitral, ya que
sobre ellos descansa la confiabilidad del arbitraje; de modo tal que la norma es clara al referir
que incluso una duda respecto de estos principios es suficiente para habilitar el inicio del
procedimiento de recusacion.

No obstante ello, las normas juridicas antes referidas no brindan mayores especificaciones
sobre tales conceptos, evitando asi constrenir la valoracién de tales supuestos a criterios fijos
o determinados, los que con el transcurso de tiempo pueden verse superados por la realidad,
permitiendo el amparo de conductas contrarias a los principios arbitrales.

Asi las cosas, es evidente que la labor de los operadores juridicos al resolver cuestiones como
la recusacion arbitral, no se agota unicamente en la aplicacion del marco legal aplicable, por
lo que a fin de determinar la relevancia del hecho alegado por JAAMSA para motivar este
extremo de su recusacién, corresponde remitirnos a las consideraciones doctrinarias que se
tienen sobre el particular.

En ese orden de ideas, en lineas generales, podemos citar a JOSE CARLOS FERNANDEZ
ROZAS, cuando sefiala:

"Articulo 225° del Reglamento

Los érbitras podran ser recusados por las siguientes causas:

()

3) 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”.

Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje

"Articulo 28°.- Motivos de abstencion y de recusacion.

{3}

3. Un érbitro sélo podré ser recusado 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 partes o exigidas por la ley.

it

Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado

“Articulo 3°.- Principios

El érbitro debera salvaguardar y guiar su accionar de conformidad con los siguientes principios:

3.1. Principio de Independencia. El arbitro debera conducirse con libertad y autonomia en el gjercicio de sus funciones, sin aceptar presiones

externas y/o interferencias de cualquier indole.

3.2. Principio_de Imparcialidad. El &rbitro deberd evifar cualquier refacion personal, profesional o comercial que pudiera afectar su

imparcialidad o que razonablemente pudiera suscitar la apariencia de parcialidad respecto a las partes.

Lol



Organismo Supervisor de las Contrataciones

. i HE COMPROBADQ, PREVIG COTI

QUE EL PRESENTE

ES COPIA FiEL DEFO(%&%EJ
QUE HE TENH%S)ALA VISTA
REG.N°.QC%. - Z

09 ENE 2013

Do
PATRICIA LANDI BULLON

164355@30?0'3 » gss::?sfpﬁi

Resolucion N° Oro-20/3 - OSCE/PRE

(...) la imparcialidad se configura como una nocién de cardcter subjetivo de muy dificil precision
pues se refiere a una determinada actitud mental que comporta la ausencia de preferencia hacia una
de las partes en el arbitraje o hacia el asunto en particular.

(-..) la independencia es una situacién de cardcter objetivo, mucho mds fécil de precisar, pues se
desprende de la existencia de vinculos de los drbitros con las partes o con las personas
estrechamente vinculadas a éstas o a la controversia, ya sea en relaciones de naturaleza personal,
social, econdémicas, financieras o de cualquier naturaleza. (Ferndndez, Contenido Etico del Oficio de
Arbitro — Congreso Arbitraje La Habana, 2010: 14-15).

10.  Asimismo, RODRIGO JIJON LETORT es claro al sefialar que:

11.

L3

En la prdctica, la apreciacion de la independencia, definida como queda dicho como la falta de una
relacidn proxima entre el drbitro y las partes, se hace con criterio objetivo, es decir que se analizan
los hechos en que se sustenta la relacion de dependencia.

Por el contrario la imparcialidad debe ser apreciada con criterio subjetivo, se debe analizar si su
Jorma de proceder durante el proceso ha sido intencionalmente favorable a una de las partes. (Jijon,
La Independencia e Imparcialidad de los Arbitros, 2010:28)

Teniendo en cuenta las consideraciones antes expuestas, podemos referir que la doctrina es
undnime al indicar que la imparcialidad es un criterio subjetivo que implica analizar el
proceder del drbitro a fin de verificar si durante el iter arbitral, existic algin afdn intencional
de iste para favorecer a una de las partes en perjuicio de la otra;, mientras que la
independencia es un criterio objetivo, que implica analizar las posibles vinculaciones o
relaciones proximas entre los drbitros y las partes.

Dicho esto, resulta pertinente citar la doctrina nacional, de la que se extraen comentarios
sobre las implicancias del supuesto de designacion frecuente de los drbitros:

(...) para poder recusar a un drbitro que declare que ha sido nombrado en otros procesos arbitrales
por la misma parte que lo ha nombrado en un determinado proceso, creemos que no bastard la
reiteracion en el nombramiento sino una serie de otros elementos que sean, precisamente aquéllos
gue puedan dar lugar a la existencia de dudas justificadas con relacién a las aptitudes de
imparcialidad y de idoneidad del drbitro en tales procesos. (Castillo y Sabroso, El Arbitraje en la
Contratacién Piiblica, 2009 - 7: 181)

En consecuencia, si bien en el presente punto controvertido JAAMSA cuestiona la
imparcialidad e independencia del abogado Richard James Martin Tirado, aduciendo que este
profesional tendria una relacion de cercania con el Proyecto Especial de Infraestructura de
Transporte Nacional - Provias Nacional (el cual estaria vinculado a PROVIAS
DESCENTRALIZADO), toda vez que actuo como drbitro en procesos en los que dicho
Proyecto intervino en calidad de parte; es evidente que conforme a lo expresado en el pdrrafo
precedente, este circunstancia no resulta suficiente para acreditar la supuesta relacion de
cercania alegada por la recusante, ya que el acto de designar no evidencia per se una
vinculacion relevante entre la parte que realiza la designacicn y el profesional designado como
arbitro.

Asimismo, es preciso tener en cuenta también que conforme se verifica de la carta s/n de fecha
26 de setiembre de 2011, remitida por el abogado Richard James Martin Tirado al aceptar el
cargo de drbitro, seis (06) de las once (11) intervenciones de dicho profesional en los procesos
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en los que el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional — Provias Nacional
tuvo la calidad de parte, se realizaron en el cargo de Presidente de Tribunal Arbitral,
circunstancia que evidencia que la participacion del citado profesional en tales procesos no
tuvo como origen la voluntad de las partes en controversia.

15. En ese orden de ideas, al haberse desvirtuado la existencia de una relacion entre el Proyecto
Especial de Infraestructura de Transporte Nacional — Provias Nacional y el drbitro recusado,
que es la circunstancia a partir de la que JAAMSA estructura los fundamentos de su
recusacion; corresponde desestimar la misma en este extremo.

ii) ¢El hecho que el abogado Richard James Martin Tirado tenga la condicién de socio de la
empresa Martin Consultores Abogados S.C.R.L., la cual sostiene relaciones contractuales
con el MTC, genera dudas justificadas respecto de su imparcialidad e independencia?

1. Siguiendo las consideraciones antes expuestas, teniendo en cuenta que si bien nuestro
ordenamiento no brinda mayores especificaciones respecto de los alcances de los principios
arbitrales de imparcialidad e independencia; el Cddigo de Etica a propésito de desarrollar el
deber de informacion en su articulo 5° sefiala una serie de circunstancias que necesariamente
deben ser reveladas por los drbitros al momento de comunicar su aceptacion al cargo, toda vez
que el hecho de omitirlas no sélo conlleva el incumplimiento de dicho deber, sino que ademds
da la apariencia de parcialidad, sirviendo de base para separar al drbitro del caso y/o para la
tramitacion de la sancion respectiva.

2. Asi, de la revision de los supuestos desarrollados en el citado articulo, podemos advertir que
en el numeral 5.2)°, se sefiala uno aplicable al caso de autos, referido al hecho en el que el
darbitro ha mantenido o mantiene alguna relacion comercial o de dependencia con las partes,
sus representantes, abogados, asesores y/o con los drbitros, que pudiera afectar su desempenio
en el arbitraje.

3. Dicho esto, es preciso indicar que en tanto las partes de la relacion comercial aludida por la
recusante, son la empresa Martin Consultores Abogados S.C.R.L., y el MTC, las cuales difieren
de las partes intervinientes en el presente procedimiento de recusacion, corresponde analizar y
determinar si la referida relacion tendria alguna incidencia o algun tipo de vinculacion con las
partes intervinientes en el citado procedimiento.

4. En ese sentido, respecto de Martin Consultores Abogados S.C.R.L., debemos indicar que, el
abogado Richard James Martin Tirado no sélo tiene la condicién de socio de la citada
empresa, conforme éste mismo ha reconocido en el escrito presentado ante el OSCE con fecha
17 de febrero de 2012, asi como en la carta s/n de fecha 06 de marzo del mismo afio; sino que
ademads, dicho profesional ejerce el cargo de gerente general desde el 21 de agosto de 2006,
conforme se constata de la informacion registrada ante la Superintendencia Nacional de
Aduanas y Administracion Tributaria — SUNAT (publicada en su Web a través del link
“Consulta RUC”).

¥  Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado
*Articulo 5°- Deber de informacion
En la aceptacion al cargo de arbitro, este debe informar por escrito a las partes de las siguientes circunstancias:
(..)
5.2. Se ha mantenido o mantiene alguna relacion relevante de carécter personal, profesional, comercial o de dependencia con las partes,
sus representantes, abogados, asesores y/o con los otros arbitros, asesores y/o con los otros arbitros, que pudiera afectar su desempefio en
el arbitraje de conformidad con o establecido en este Codigo”.

3 Recuperado el 06 de agosto de 2012, de la Web de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria:
hitp:/iwww.sunat.gob.pelcl-ti-tmrconsrucfjcrS00Alias
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5. En consecuencia, si bien es la empresa Martin Consultores Abogados S.C.R.L. quién mantiene
relaciones comerciales con el MTC, el ejercicio del cargo de gerente general genera una serie
de implicancias juridicas, en tanto confiere facultades de administracidn y representacion, las
cuales han sido claramente establecidas en la Ley N° 26887 — Ley General de Sociedades'’.

6. Sobre este punto, resulta pertinente tener en cuenta lo seftalado en las RECOMENDACIONES
RELATIVAS A L4 INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DE LOS ARBITROS DEL CLUB
ESPANOL DE ARBITRAJE", que al desarrollar los alcances de la actuacién directa o
indirecta del drbitro, sefiala expresamente que cualquier actuacion de un candidato o drbitro,
o cualquier situacion a él referida, incluird también las realizadas o mantenidas a través de
persona interpuesta o de persona juridica bajo su control.

7. Asi las cosas, queda claro que, atendiendo a que la empresa Martin Consultores Abogados
S.C.R.L., tiene una vinculacién comercial directa con el MTC, conforme se verifica del Acta de
Sesién N° 14 del Concurso Publico N° 01-2011-MTC/28 de fecha 26 de setiembre de 2011 y, de
la carta s/n de fecha 06 de marzo de 2012; no es posible desconocer que esta vinculacion
alcanza también —indirectamente- al abogado Richard James Martin Tirado, en su condicion
de gerente general de la empresa Martin Consultores Abogados S.C.R.L.

Por otro lado, respecto del MTC es preciso indicar que, en tanto JAAMSA afirma que
PROVIAS DESCENTRALIZADO es una dependencia adscrita a dicho Ministerio, corresponde
analizar la veracidad de esta alegacion y, de ser el caso, cudles serian sus implicancias
Juridicas.

Al respecto, se tiene que el Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, aprobado mediante Decreto Supremo N° 021-2007-MT C,
establece en el Capitulo X denominado “'Proyectos Especz‘a!es“" , que el Ministerio cuenta con

,gaa'&;:?;%\,\ el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Descentralizado — PROVIAS
ig 0 e\ DESCENTRALIZADO, el cual estd adscrito al Subsector Transportes y se regula por sus
(5 N\'n/ B
\,\“\.‘5(\‘_!% f,)

03 ce”’ " LeyGeneral de Sociedades - Ley N° 26887

"Articulo 287°.- Administracién: gerentes
La administracion de la sociedad se encarga a uno o més gerentes, socios 0 no, quienes la representan en todos los asuntos refativos & su

(.)"

" Recomendaciones Relativas a la Independencia e Imparcialidad de los Arbitros del Club Espafiol de Arbitraje

*5, Actuacion directa o indirecta del arbitro :

Cualquier aciuacién de un candidato o érbitro, o cualquier situacion a él referida, incluira también las realizadas o mantenidas a través de

persona interpuesta o persona juridica bajo su controf”

2 Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones

“De los Provectos Especiales

Articulo 95°.- £l Ministerio cuenta con los siguientes Proyectos Especiales:

a)  Proyecto Especial de Infraesiructura de Transporte Nacional - PROVIAS NACIONAL.- Tiene a su cargo actividades de preparacion,
gestién, administracion y ejecucion de proyectos de infraestructura de transporte relacionada a la Red Vial Nacional, asi coma de la
gestion y control de actividades y recursos econémicos que se emplean para el mantenimiento y seguridad de las carreteras y puentes
de la Red Vial Nacional.

b)  Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Descentralizado — PROVIAS DESCENTRALIZADO.- Tiene a su cargo actividades
de preparacion, gestion, administracién y de ser el caso la ejecucion de proyectos y programas de infraestructura de fransporte
departamental y rural en sus distintos modos; asi como el desarrollo y fortalecimiento de capacidades institucionales para la gestion
descentralizada del transporte deparfamental y rural,

Del Funcionamiento de los Proyectos Especiales

Articulo 96°.- Los Proyectos Especiales estan adscritos al Subsector Transporte y se regularan por sus normas de creacion y sus Manuales

de Operacion’”.
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normas de creacion y manuales de operacion.

10. En ese entendido, para efectos de la resolucidn de la recusacion planteada, es importante que
se analice y determine la naturaleza del PROYECTQO PROVIAS DESCENTRALIZADO como
organizacion adscrita al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, considerando el marco
legal que regula la actuacion administrativa, establecido en la Ley de Contrataciones del
Estado y la Ley del Procedimiento Administrativo General.

La Ley de Contrataciones del Estado establece en el articulo 3° inciso j)”°, cuando delimita el
ambito de aplicacion subjetivo de su normativa, que los Proyectos se encuentran comprendidos
bajo el término genérico de “Entidades”.

11. De la misma forma, la Ley de Procedimiento Administrativo General aprobada med:anre Ley
N° 27444, al definir su ambito de aplicacion, sefiala expresamente en el numeral 7)" del
articulo 1° que para sus fines, debe entenderse como “Entidades de la Administracion
Publica” a los organismos, proyectos y programas del Estado, entre otros. Respecto de las
primeras de las citadas normas, debe sefialarse su cardcter especial en la regulacion de las
contrataciones del Estado y su consecuente aplicacion para la resolucion de controversias
surgidas entre las partes o = procedimientos contemplados por dicha norma, como es el caso
de la recusacion planreada

Se entiende que la adscripcion de PROVIAS DESCENTRALIZADO al Ministerio responderia a
un criterio de organizacion del Estado, a través del cual se le alinea en atencion a politicas
gubernamentales comunes al Sector, que a través del Ministerio ejerce funciones de tutela,
siendo que los proyectos adscritos, de acuerdo a su propia organizacicn, ejercitan
diferenciadamente las atribuciones y funciones contempladas en sus normas de creacion o
Manuales de Operacion, para lo cual realizan actuaciones administrativas (por ejemplo
cuando emiten actos administrativos o celebran contratos) teniendo representacion

' Ast las cosas, la relacién comercial entre Martin Consultores Abogados S.C.R.L. y el MTC, no
resulta relevante en el andlisis del presente punto controvertido, en la medida que no se ha
determinado sobre la base de la legislacion que regula la materia, que exista una misma
correspondencia entre el MIC y PROVIAS DESCENTRALIZADO, es decir que ambas
constituyan para los efectos una misma entidad; por lo que corresponde desestimar lo alegado
por la recusante en este extremo.

Ley de Contrataciones del Estado — Decreto Legislativo N° 1017
“Articulo 3.- Ambito de Aplicacion
3.1. Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente norma, bajo el término genérico de Entidad(es):
6o
j) Los proyectos, programas, fondos, 6rganos desconcenirados, organismos publicos del Poder Ejecutivo, instituciones y demés unidades
organicas, funcionales, ejecutoras y7o operativas de los Poderes del Estado; asi como los organismos a los que alude la Constitucion
Politica del Peru y demés que sean creados y reconocidos por el ordenamiento juridico nacional.
(-.)"
4+ Ley de Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444
“Articulo .- Ambito de aplicacion de la ley
La presente Ley sera de aplicacion para todas las enfidades de la Administracion Publica.
Para los fines de la presente Ley, se entendera por "entidad"” o “entidades” de la Administracion Publica;
()
7. Las demés entidades y organismos, proyectos y programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades
administrativas {...)".
5 Articulo 5.- Especialidad de la norma y delegacion
“El presente Decreto y su Reglamento prevalecen sobre las normas de derecho pliblico y sobre aquellas de derecho privado que le sean
aplicables {...)".
s Como referencia es pertinente considerar que la Ley Organica del Poder Ejecutivo (Ley N°® 29158) establece los principios y normas basicas
de organizacién, competencias y funciones de este poder del Estado, cuyo Titulo [V sobre "Las Entidades Publicas del Poder Ejecutivo”
contiene disposiciones sobre los Organismas Publicos, Pragramas y Proyectos entre otros.

10
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iii) ¢El abogado Richard James Martin Tirado incumplio con el deber de revelacion, al no
informar a las partes que tenia una relacion contractual con el MTC?

1. Cabe delimitar previamente los alcances del cumplimiento del deber de revelacion, a la luz de
las disposiciones normativas vigentes y de los aportes doctrinarios.

. . : 7 ~
2. En ese sentido, en la doctrina nacional'” se sefiala que:

El deber de declaracion, también llamado deber de revelacion, es el deber ético de informar, de
revelar o declarar cualquier hecho o circunstancia que pueda provocar duda justificada sobre la
independencia e imparcialidad del drbitro en relacién con las partes; es decir, dudas fundadas sobre
la idoneidad del drbitro para el cargo. (Castillo y Sabroso, El Arbitraje en la Contratacion Publica,
2009-7: 155)

3. Asimismo, se sefiala que es claro que el drbitro designado debe declarar toda vinculacion
duradera, esporddica o eventual de orden profesional o laboral que lo haya relacionado con
la parte que lo designa, sus representantes o sus abogados”. (Castillo, El Deber de
Declaracion, s.a.. 634)

4 Asimismo, resulta ilustrativa la referencia que realiza JOSE MARIA ALONSO PUIG cuando
sefiala que el deber de revelacion es el mds importante de cuantos tiene el arbitro y por ello
debe ser interpretado por el mismo de forma amplia. El incumplimiento o cumplimiento
defectuoso del deber de revelacion quiebra la necesaria confianza que forzosamente ha de
inspirar la relacién partes/arbitro en un proceso arbitral. (Alonso, Arbitraje Comercial y
Arbitraje de Inversion — El Deber de Revelacién del Arbitro, 2008: 324)

5. De lo expuesto, podemos concluir que a nivel doctrinario se reconoce unanimemente la vital
importancia que adquiere el deber de revelacion en el arbitraje, toda vez que permite

PO ey fortalecer la confianza de las partes sobre la independencia e imparcialidad de la persona
B0 designada como drbitro. En ese sentido, el cumplimiento del deber de revelacién implica una
S\ ‘J descripcion extensa de aquellas circunstancias relevantes o diréctamente vinculadas al
W ‘“'/ proceso, hechos que de no revelarse oportunamente, podrian afectar la independencia e

S2sats imparcialidad del drbitro y, por ende, motivarian una recusacion formulada en su contra, en
tanto la ratio essendi de dicho mecanismo radica en la sospecha de las partes sobre la
ausencia de objetividad con la que la persona designada como drbitro desempeniard tal
Jfuncién.

Ahora bien, respecto al marco juridico vigente, podemos resaltar que el articulo 224°'° del
Reglamento refiere que todo drbitro, al momento de aceptar el cargo, tiene el deber de
informar sobre cualquier circunstancia acaecida dentro de los cinco (05) afios anteriores a su
nombramiento, que pueda afectar su imparcialidad e independencia.

Castillo M., y Sabroso R. (2009). El Arbitraje en la Contratacion Pablica, Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre, Volumen 7,
Palestra, p. 155.

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

“Articulo 224.- Independencia, imparcialidad y deber de informacién

Todo arbitro, al momento de aceptar el cargo, debe informar sobre cualquier circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) afios anteriores a
su nombramiento, que pudiera afectar su imparcialidad e independencia (...)"

Il
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Asimismo, el Cédigo de Etica en su articulo 3° numeral 3.8), a propdsito de desarrollar el
Principio de Transparencia, sefiala que el drbitro deberd informar respecto de todos los
hechos o circunstancias que puedan originar dudas justificadas que afecten la integridad del
arbitraje, identificando ademds en el articulo 5° bajo el sistema de numerus apertus, aquellas
circunstancias que necesariamente deben ser reveladas, toda vez que su omision conlleva el
incumplimiento del deber de informacion, dando la apariencia de parcialidad y sirviendo de
base para separarlo del caso y/o para la tramitacion de la sancidn respectiva.

Asi las cosas, de la revision de los supuestos desarroﬁados en el articulo 5° del citado cuerpo
legal, podemos advertir que en el numeral 5.2)"°, se sefiala un supuesto similar al caso de
autos, referido al hecho en el que el drbitro ha mantenido o mantiene alguna relacién
comercial o de dependencia con las partes, sus representantes, abogados, asesores y/o con los
arbitros, que pudiera afectar su desemperio en el arbitraje.

Ahora bien, considerando los alcances brindados por la doctrina respecto del rol trascendente
que asume el deber de declaracicn en el arbitraje y, atendiendo a que la recusante sefiala que
el abogado Richard James Martin Tirado no cumplié con revelar que tenia una relacion
contractual con el MTC, en tanto PROVIAS DESCENTRALIZADO es una dependencia
adscrita a dicho Ministerio; corresponde determinar si objetivamente el citado profesional se
encontraba obligado a revelar tal circunstancia.

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en el segundo de los
aspectos relevantes de la presente recusacion, podemos sefalar que conforme con el
ordenamiento previsto en la Ley de Contrataciones del Estado y la Ley N° 27444, no se
determina la existencia de una correspondencia entre PROVIAS DESCENTRALIZADO y EL
MTC la misma que seria necesaria para hacer extensiva a este ultimo, la calidad de parte que
ostenta PROVIAS en el proceso arbitral del cual deriva la presente recusacion. Por ello, si
bien en el caso de autos se ha constatado que efectivamente el Estudio Martin Consultores
Abogados S.C.R.L., ha mantenido una relacién contractual con el MTC; queda claro que no se
configura el supuesto de incumplimiento del deber arbitral de informar regulado en el
Reglamento y el Cédigo de Etica.

En consecuencia, corresponderia desestimar la presente recusacicn en este exiremo, ho
obstante, debe tenerse en cuenta que mediante escrito presentado con fecha 19 de setiembre de
2012, el abogado Richard James Martin Tirado comunica su renuncia irrevocable al cargo de
arbitro.

Asi las cosas, considerando que la recusacion de drbitros formulada por JAAMSA ante el
OSCE, constituye un procedimiento administrativo regulado prima facie por las normas de
Contrataciones del Estado y, supletoriamente por las normas establecidas en la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, corresponde declarar la conclusion del mismo,
por causa sobrevenida -la renuncia del drbitro recusado-, debido a la imposibilidad de su
continuacion, conforme a lo sefialado en el articulo 186° de la citada Ley;

Que, el inciso i) del articulo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante

! Codigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado
“Articulo 5°- Deber de informacion
En la aceptacion alf cargo de arbitro, este debe informar por escrito a las partes de las siguientes circunstancias:

5.3. Se ha mantenido o mantiene alguna relacion relevante de cardcter personal, profesional, comercial o de dependencia con las parfes,
sus representantes, abogados, asesores y/o con los otros érbitros, asesores y/o con los ofros arbitros, que pudiera afectar su desemperio en

el arbitraje de conformidad con lo establecido en este Codigo”.



Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

Resolucion N° ¢©/0- 2o0/3 - OSCE/PRE

Decreto Legislativo N° 1017, concordante con el literal h) del articulo 5° del Reglamento de
Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 789-2011-
EF/10, sefiala como una funcién 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 Reglamento de Organizacion y Funciones
del OSCE, aprobado mediante Resolucién Ministerial N° 789-2011-EF/10, es atribucidn del
Presidente Ejecutivo resolver las recusaciones interpuestas 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, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje y, el
Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante
Resolucion N° 258-2008-CONSUCODE/PRE; y, con el visado de la Direccion de Arbitraje
Administrativo y la Oficina de Asesoria Juridica;

SE RESUELVE:

f Articulo Primero.- DAR POR CONCLUIDO el procedimiento de recusacion iniciado a

solicitud de Magquinarias Jaamsa S.A. contra el abogado Richard James Martin Tirado, drbitro
encargado de presidir el Tribunal Arbitral constituido para resolver las controversias surgidas
entre la recusante y el Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Descentralizado —
PROVIAS DESCENTRALIZADO; por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
Resolucicn.

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