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Jesus Maria,

27 juil, 2017
SUMILLA:

En el deber de revelacion cobra especial importancia la existencia de circunstancias que
pueden afectar o incidir en lo independencia e imparcialidad del juzgador, pero
fundamentalmente, que las mismas sean conocidas por las partes, porque sdlo en este Ultimo
escenario el deber de revelacién puede cumplir a cabalidad con su finalidad. Siendo ello asi,
nos encontramos con una obligacion de contenido sustancial y no meramente formal, que
busca evitar el ocultamiento o la omision de informacién relevante para las partes,
precisamente porque dichas circunstancias se encuentran en el dmbito personal del drbitro o
quien corresponde informarlas para dotar de transparencia al arbitraje.

VISTOS:

La recusacion formulada por la Procuraduria Publica del Ministerio de Educacidn del 23 de enero
de 2017 (Expediente de Recusacion N2 R004-2017) y el Informe N2 075-2017-0OSCE/DAR, que contiene
la opinion técnico - legal de la Direccidn de Arbitraje del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado — OSCE;

CONSIDERANDO:

Que, el 29 de marzo de 2016, la Unidad Ejecutora 120: Programa Nacional de Dotacion de
Materiales Educativos® (en adelante, la “Entidad”) y lo empresa Bafor Seguridad Total S.A.C. (en
delante, el “Contratista”) suscribieron el Contrato N2 025-2016-MINEDU/VMGP/UE 120 para el
‘IServicio de Seguridad para el Almacén de la Direccion de Gestion de Recursos Educativos”, derivado
2de la Adjudicacidn Simplificada N2 003-2016-MINEDU/VMGP/UE 120;

Que, surgida la controversia derivada de la ejecucion del citado Contrato, con fecha 2 de enero
de 2017 el sefior Carlos Alberto Fonseca Sarmiento comunico a la Subdireccion de Asuntos
Administrativos Arbitrales (SDAA) del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE
su aceptacion al cargo de drbitro dnico?. Dicha carta de aceptacion fue remitida a la Procuraduria
Publica del Ministerio de Educacion mediante Oficio N2 302-2017-0SCE/DAR-SDAA, recibido con fecha
11 de enero de 2017;

! La Unidad Ejecutora 120: Programa Nacional de Dotacidn de Materiales Educativos es la parte que suscribid el Contrato. Sin embargo, la
defensa juridica es asumida por la Procuraduria Publica encargada de los asuntos del Ministerio de Educacidn.

? En atencion o la designacion residual realizada mediante Resolucidn de Presidencia N¢ 486-2016-OSCE/PRE del 15 de diciembre de 2016
{Exp. N® DO0641-2016).

1



Que, con fecha 23 de enero de 2017, la Procuraduria Publica del Ministerio de Educacidn formuld
recusacion ante el OSCE contra el drbitro unico Carlos Alberto Fonseca Sarmiento;

Que, con fecha 29 y 30 de marzo de 2017, el Contratista y al drbitro recusado, respectivamente,
absolvieron el traslado de la recusacion formulada;

Que, la recusacion presentada por la Entidad contra el arbitro tinico Carlos Alberto Fonseca
Sarmiento se sustenta en el presunto incumplimiento del deber de revelacion, lo cual genera dudas
justificadas sobre su independencia e imparcialidad, de acuerdo con los siguientes argumentos:

1)

2)

3)

Indican que con fecha 11 de enero de 2017 la SDAA les remitio la carta de aceptacién del
sefior Carlos Alberto Fonseca Sarmiento al cargo de arbitro unico. Refieren, que en dicha
carta el citado profesional sefialé que no contaba con ningun impedimento para ejercer
dicho cargo y ademds que no existian circunstancias que originaran dudas justificadas
acerca de su independencia e imparcialidad.

Sin embargo, refieren que el sefior Carlos Alberto Fonseca Sarmiento no ha cumplido con
declarar su renuncia al cargo de drbitro designado por el OSCE -en defecto del contratista-
en otro proceso arbitral seguido entre el Ministerio de Educacion: Unidad Ejecutora 108 y
Building S.A.C., hecho que es sobreviniente a su aceptacion al cargo en el arbitraje del cual
deriva la presente recusacion, y del que tomaron conocimiento el 16 de enero de 20173,
cuando se les notifico la Resolucion N2 8 emitida en el proceso con dicha empresa.

Asimismo, sefialan que conforme se aprecia del voto singular de la Resolucién N2 8, dicho
profesional renuncid “por no estar de acuerdo con las actuaciones por parte de la Entidad al
momento de la designacion residual de drbitro en defecto del contratista; en consecuencia
(sic) dicha situacion ocasionaria que el citado profesional tenga una predisposicion en contra
de la Entidad respecto del presente proceso arbitral”, lo que les genera desconfianza de
imparcialidad al momento de laudar.

En ese sentido, manifiestan que el hecho antes descrito les genera dudas justificadas sobre
la imparcialidad e independencia del arbitro recusado puesto que habria actuado en contra
del principio de integridad e imparcialidad al no haber declarado que presento su renuncia
como drbitro en otro proceso donde el Ministerio de Educacion también era parte.

Que, el drbitro recusado absolvio el traslado de la recusacion formulada en su contra, solicitando
se declare improcedente y/o infundada, de acuerdo a los siguientes argumentos:

1)

Indica que conforme a las reglas de conducta de los arbitros establecidas en el articulo 42
del Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado, el drbitro tiene que
observar ciertas pautas en forma previa a su designacion a fin de aceptar el cargo como
drbitro y durante el ejercicio como tal, por lo que considera haber cumplidoe con dichas
reglas de conducta, dejando constancia de que aun no se ha realizado la audiencia de
instalacion respectiva.

4 A través de la Resolucidn N€ 8 emitida por el Tribunal Arbitral encargado de resolver el arbitraje que el recusado no habria revelado (fs. 22-

24,
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2)

6)

7)
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Sefiala, ademds, que antes de aceptar el cargo de drbitro con relacién al arbitraje que
motiva la presente recusacion, revisé la documentacién que le envié el OSCE para evaluar
si existia algtn conflicto de interés o alguna duda justificada de su independencia e
imparcialidad. En tal sentido, refiere que con la Entidad, el Contratista y los representantes
de ambas partes no ha mantenido o mantiene relacion laboral, comercial y/o amical alguna,
razon por la que aceptd el cargo.

Asimismo, indica que en su declaracién jurada del 2 de enero de 2017 reveld que fue
designado por el OSCE como drbitro de parte en defecto del Contratista en la controversia
seguida entre la Unidad Ejecutora 108: Programa Nacional de Infraestructura Educativa y
Building 5.A.C. Agrega que si bien dicha entidad tiene domicilio y RUC distintos a los de la
Unidad Ejecutora 120 -parte en el presente caso; no obstante, como también depende del
Ministerio de Educacién considerd necesario revelar que fue designado como drbitro por el
OSCE en tal caso.

Agrega que durante toda su trayectoria en arbitrajes en contrataciones del Estado y en el
sector privado es la primera vez en que es objeto de una recusacion. Al respecto, sefiala que
es muy cuidadoso en cada caso al aceptar el cargo de drbitro, lo cual realiza luego de una
razonable evaluacion donde considera no tener conflictos de interés ni situaciones que
puedan afectar su independencia e imparcialidad, rigurosidad que traslada a su deber de
revelacion.

Precisa también que en la declaracidn jurada que efectud en el arbitraje que origina la
presente recusacion aplicé la siguiente regla —contenida en el articulo 5 del Cédigo de Etica-
para optar por revelar el proceso seguido entre dos partes distintas a la Entidad y el
Contratista: “En caso de duda sobre revelar determinada circunstancia, el posible drbitro o
el drbitro, segtin el caso, deberd optar por la revelacién”.

No obstante, se pregunta si tenia la obligacion de seguir revelando incidencias de ese
arbitraje a las partes en el presente caso, como por ejemplo si emitié una resolucién de
renuncia, considerando que dicho proceso no se habia instalado y que en el presente caso
ninguna de las partes le habia solicitado mayor informacion ai respecto.

Por otra parte, con relacion al caso sefialado por la Entidad -tal como consta en el
documento que adjunta a esta recusacion- se mostré incompetente para conocer un
arbitraje por las consideraciones sefialadas en su voto singular a la Resolucién N2 08 —
respecto del arbitraje con Building S.A.C.- y por ello renuncié y devolvié los honorarios
arbitrales. Sin embargo, se pregunta si la decision que adoptd en otro arbitraje con partes
distintas puede considerarse un motivo para afectar su independencia e imparcialidad en el
proceso que motiva la presente recusacion.



Que, el Contratista absolvié el traslado de la recusacién formulada por la Entidad, segun los
siguientes argumentos:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Sefialan que la presente recusacion es improcedente por extempordnea puesto que la
propia Entidad manifiesta que la carta de aceptacion del arbitro tnico Carlos Alberto
Fonseca Sarmiento les fue notificada el 11 de enero de 2017; sin embargo, la recusacion fue
interpuesta con fecha 23 de enero de 2017, por lo que estaria fuera del plazo de cinco dias
haébiles previsto en la ley para su presentacion.

Sin perjuicio de lo expuesto refieren que el drbitro recusado reveld lo siguiente en la
declaracion jurada adjunta a su carta de aceptacion:

“Dentro de mi deber de revelacion, quiero manifestar que, mediante Resolucion N2 325-2015-
OSCE/PRE, fui designado por el OSCE como Arbitro de parte en defecto de la designacién del
contratista, para una controversia surgida entre el contratista Building SAC y la Unidad
Ejecutora 108 del Ministerio de Educacion” (sic)

Al respecto, precisan que el sefior Carlos Alberto Fonseca Sarmiento reveld a las partes
acerca de su designacion en otra controversia, por lo que no pueden haber dudas
justificadas respecto de su independencia e imparcialidad. Agregan que si bien en la
recusacion se alega que el profesional cuestionado debid informar acerca de su renuncia en
el otro proceso arbitral, consideran que la revelacion de un drbitro se debe dar cuando éste
participa en un arbitraje, por lo que no tenia la obligacién de informar acerca de su renuncia
va que no participé en dicho proceso.

Asimismo, sefialan que de la revision del voto singular emitido por el recusado en el proceso
al cual renuncio se evidencia que su renuncia estd motivada porque advirtié una “ilegitima
designacion” que vulneraria el derecho de defensa y el debido proceso de las partes en su
manifestacion de voluntad, por lo que renuncid y efectu¢ la respectiva devolucion de
honorarios arbitrales, lo que acreditaria su independencia e imparcialidad como drbitro.

Consideran que con su declaracion jurada del 2 de enero de 2017 se corroboraria que el
drbitro habria cumplido con su deber de revelacion, por lo cual informar de su posterior
renuncia respecto del arbitraje que es causal de recusacion careceria de objeto, toda vez
que no participé en dicho arbitraje, mdxime si su renuncia no estuvo motivada por
cuestionamientos a su independencia e imparcialidad.

Por tales razones solicita que se declare infundada la recusacion y pide que se sancione al
Procurador Publico del Ministerio de Educacion por su mala praxis al tener actuaciones
dilatorias que perjudican el arbitraje.

Que, debemos sefialar que el marco normativo vinculado al arbitraje de donde deriva la presente
recusacion corresponde a la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Ley N2 30225 (en
adelante, la “Ley”); su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N2 350-2015-EF (en
adelante, el “Reglamento”); el Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje, aprobado mediante Decreto
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Legislativo N° 1071 (en adelante, la “Ley de Arbitraje”), y el Cédigo de Etica para el Arbitraje en
Contrataciones del Estado, aprobado mediante Resolucién N2 028-2016-OSCE/PRE (en adelante, el
“Cddigo de Etica”);

Que, los aspectos relevantes identificados en la recusacion son los siguientes;

Li " Si la solicitud de recusacién contra el drbitro tnico Carlos Alberto Fonseca Sarmiento habria
sido formulada extempordneamente.

De la oportunidad para formular recusaciones

El Contratista ha alegado en sus descargos la extemporaneidad de la recusacion formulada
ampardndose en el articulo 226 del anterior Reglamento®.

Sobre el particular, en lo referente a la oportunidad para formular recusaciones contra
drbitros debe considerarse que si bien el Reglamento aplicable al presente caso no prevé una
regulacidn especifica sobre el procedimiento ni del plazo para interponer las recusaciones
contra drbitros, resulta necesario recurrir a la normativa de arbitraje para suplir el vacio
normativo indicado.

En tal sentido, se advierte que el articulo 29 de la Ley de Arbitraje sefiala lo siguiente:

“Articulo 29.- Procedimiento de recusacién

1. Las partes podrdn acordar libremente el procedimiento de recusacién de drbitros o
someterse al procedimiento contenido en un reglamento arbitral.

2. A falta de acuerdo o de reglamento arbitral aplicable, se aplicardn las siguientes
reglas:

a. La recusacion debe formularse tan pronto sea conocida la causal que la motiva,
justificando debidamente las razones en que se basa y presentando los documentos
correspondientes.

RS

(Las letras en negritas son agregadas)

1.1.4. De la revision de la cléusula arbitral contenida en el Contrato N2 025-2016-
MINEDU/VMGP/UE 120 se aprecia que las partes no pactaron un procedimiento especifico
de recusacion, por lo cual, a falta de normativa especifica en el Reglamento debe recurrirse

¢ Aprobado mediante Decreto Supremo N¢ 184-2008-EF y madificado por Decreto Supremo N 138-2012-EF.,
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1.2

supletoriamente a la Ley de Arbitraje®, la que prescribe al respecto que la recusacion debe
formularse tan pronto como sea conocida la causal que la motiva; razén por lo que deberd
analizarse si la interposicion de la presente recusacién por parte de la Entidad ha sido
oportuna considerando la fecha en la que el recusante conocid la causal de recusacion.

De la presunta extemporaneidad de la recusacion al drbitro unico Carlos Alberto Fonseca

Sarmiento

Para determinar si la solicitud de recusacion ha sido formulada en forma extempordnea, tal
como alega el Contratista, deben considerarse los siguientes hechos:

a) Lacarta de aceptacion del drbitro tnico Carlos Alberto Fonseca Sarmiento en el arbitraje

b)

d)

materia de recusacion fue remitida al OSCE el 2 de enero de 2017 y le fue notificada a la
Entidad el 11 de enero de 2017. En dicha carta se aprecia que el drbitro recusado declaro
lo siguiente sobre la circunstancia que sustenta la causal de recusacion:

“He realizado una labor de verificacién razonable para identificar conflictos de interés con la
diligencia ordinaria para este caso. No he encontrado con las partes ni con sus represen tantes,
segun los documentos que se me ha suministrado (a.- Contrato N¢ 025-2016-
MINEDU/VMGP/UE 120, b.- Escrito del Contratista de solicitud de arbitraje, y c.- Escrito de la
Entidad contestando peticién arbitral) ninguna situacion o circunstancia que pueda constituir
un conflicto de interés o que pueda afectar mi independencia o imparcialidad como drbitro. Sin
embargo, dentro de mi deber de revelacion, quiero manifestar que mediante la Resolucién 325-
2015-OSCE/PRE, fui designado como Arbitro de parte en defecto de la designacién del
contratista, para una controversia surgida entre el contratista Building S.A.C. y la Unidad
Ejecutora 108 del Ministerio de Educacién”. (El subrayado es agregado).

Por otra parte, segun refiere la Entidad, el 16 de enero de 2017 habrian tomado
conocimiento del hecho que motiva la presente de recusacion al notificdrseles la Resolucion
N¢ 8, debido a que ésta sefialaria en su penultimo pdrrafo lo siguiente: “Asimismo, se
adjunta copia del Voto singular del drbitro Carlos Alberto Fonseca Sarmiento, de fecha 12
de enero de 2017, el cual incluye su renuncia a sequir participando en este arbitraje”.

Al respecto, se advierte que la Entidad interpuso recusacion el dia 23 de enero de 2017,
por lo que la recusacion habria sido formulada al quinto dia habil siguiente desde que la
parte recusante sefiala haber tomado conocimiento de la causal sobreviniente, lo cual
pareceria oportuno considerando que de acuerdo a lo establecido en el Reglamento
anterior la regla era interponer la recusacion dentro de los cinco dias hdbiles siguientes de
notificada la aceptacién al cargo o desde que se tuvo conocimiento de la causal. de
recusacion.

No obstante, debe tenerse presente que, tal como se encuentra regulada la figura
actualmente, al no haberse fijado un plazo perentorio para interponer la recusacion y

5 De acuerdo o lo establecido en el numeral 45.4 del articulo 452 de la Ley N2 30225,
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dejarlo a discrecionalidad deberd construirse un criterio de interpretacion basado en la
razonabilidad de la interpretacion de “oportunidad” de la recusacion.

En tal sentido, si consideramos que la Entidad habria tomado conocimiento del hecho que

motiva la causal de recusacion -es decir, de la renuncia del sefior Carlos Alberto Fonseca
Sarmiento al cargo de drbitro en otro proceso arbitral seguido entre el Ministerio de

Educacion: Unidad Ejecutora 108 y la empresa Building S.A.C.- recién el 16 de enero de

2017 (cuando se les notificé la Resolucion N2 8 emitida por el tribunal arbitral en dicho

caso), los cinco dias transcurridos hasta que interpusieron recusacion en el presente caso

(el 23 de enero de 2017) podrian constituir un plazo razonablemente oportuno para ello.

f) Esta posicién tiene como correlato lo que prescribia la anterior normativa, en concordancia
con lo dispuesto en el numeral 5.3 del articulo 52 del Cédigo de Etica vigente®, el cual brinda
a las partes un plazo no mayor a cinco dias hébiles de conocida la declaracién del arbitro
para que manifiesten lo conveniente a su derecho.

g) Sin embargo, si evaluamos que la Unidad Ejecutora 108 (parte en el arbitraje donde el
recusado renuncid) se encuentra adscrita al Ministerio de Educacién’, al igual que la
Unidad Ejecutora 120 (parte en el arbitraje que da origen a la recusacion), asi como que la
defensa juridica de ambas unidades ejecutoras es asumida por la Procuraduria Publica del
Ministerio de Educacion, resulta razonable considerar que la Entidad, como una unidad,
debia conocer del proceso con la empresa Building S.A.C. con antelacién a la revelacion
efectuada por el drbitro, sin perjuicio de que haya revelado tal proceso en su carta de
aceptacion del 2 de enero de 2017 en este caso.

h) En tal sentido, si bien resulta evidente que la Entidad -como dependencia orgdnica adscrita
al Ministerio de Educacién- conocia del arbitraje con la empresa Building 5.A.C., no
podemos tener certeza desde cudndo pudo conocer efectivamente el hecho que motiva la

G “Articulo 5
Aceptacién del Cargo y Deber de Revelacion

(..)

5.3 El drbitro deberd revelar por escrito todos los hechos o circunstancias que, desde el punto de vista de las partes, puedaon originar
dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia. A tal efecto, al momento de aceptar el cargo, debe suscribir una
declaracién jurada, tomando en cuenta el modelo del Anexo N2 01 del presente Cédigo. Dicho modelo tiene un cardcter referencial.
La citada declaracidn se pondrd en conocimiento de las partes para que, en un plazo no mayor de cinco (5) dias hdbiles de conocida,
de ser el caso, manifiesten lo que consideren conveniente a su derecho”.

(El subrayado es agregado).
7 De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6 de la Ley N2 28112, Ley Marco de la Administracién Financiera del Sector Publico, la

Unidad Ejecutora constituye el nivel descentralizado u operativo en las entidades y organismos del sector publico, con el cual se vinculan

e interactian los drganos rectores de la Administracion Financiera del sector publico,; asimismo, sefiala que para efectos de la citada Ley,

se entenderd como Unidad Ejecutora, o aquella dependencia orgdnica que cuenta con un nivel de desconcentracion administrativa que

determine y recaude ingresos; contrae compromisos, devenga gastos y ordena pagos con arreglo a la legislacion aplicable; registra la
informacidn generada por las acciones y operaciones realizadas; informa sobre el avance y/o cumplimiento de metas, recibe y ejecuta
desembolsos de operaciones de endeudamiento, y/o se encarga de emitir y/o colocar obligaciones de deuda.
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presente recusacion, es decir, de la renuncia del drbitro en el otro proceso mencionado, por
lo cual consideramos que al no tener mds elementos para determinar si la Entidad conocié
de la causal de recusacion con anterioridad a la fecha en que se le notificé de tal hecho,
deberd tomarse como momento determinante la notificacién de la Resolucidén N@ 8.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, debe tenerse presente que, conforme lo establece el
numeral 3) del articulo 292 de la Ley de Arbitraje®, la presente recusacién habria sido
formulada antes que empiece el cémputo del plazo para la emisién del laudo, puesto gue
la revision del expediente no se aprecian medios probatorios que acrediten lo contrario.

Por las razones expuestas, y apelando al criterio de oportunidad analizado previamente,
estimamos que al haberse planteado la_recusacién a los cinco dias de conocida la
circunstancia gue la motivd no resultaria extempordnea su interposicion, lo cual nos faculta
a emitir pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

Si el drbitro Carlos Alberto Fonseca Sarmiento habria incumplido su deber de revelacién al
no informar -en el arbitraje del cual deriva la presente recusacion- de su renuncia al cargo
de drbitro designado por el OSCE -en defecto del contratista- en otro proceso arbitral
seguido entre el Ministerio de Educacién: Unidad Ejecutora 108 y la empresa Building
S.A.C, y si ello es susceptible de generar dudas justificadas sobre su independencia e
imparcialidad

La presente recusacion, en este extremo, se ha sustentado en la presunta infraccion del deber
de revelacion y en la consecuente existencia de circunstancias que generan dudas justificadas
sobre la imparcialidad del drbitro recusado, por lo cual debe delimitarse el alcance de dichos
conceptos en el marco de la doctrina autorizada y la normatividad aplicable.

El deber de revelacion implica, antes que nada, una exigencia ética al drbitro para que en
consideracion a la buena fe y a la confianza que han depositado las partes en su persona,
informe de “(...) todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de
su imparcialidad o independencia™. En ese contexto, en forma referencial, las directrices de
la International Bar Association — IBA nos informan que dicha obligacién tiene como propdsito
que las partes puedan juzgar favorable o desfavorablemente la informacién brindada, y en
virtud de ello adoptar las medidas pertinentes, como efectuar una mayor indagacion*.

& "Articulo 29.- Procedimiento de recusacion
f}
3. Salvo pacto en contrario, una vez que se inicie el plazo para la emision de un laudo, es improcedente cualguier recusacidn. {...)".

? ALONSO PUIG, JOSE MARIA. “El deber de revelacion del drbitro”. En: El Arbitraje en el Peri y el Munde, Lima: Instituto Peruane del Arbitraje
— IPA, 2008, pag. 323,

e Elliteral b) de la Nota Explicativa sobre la Norma General 3 (Revelaciones del Arbitro) de las Directrices de la I8A sobre los Conflictos de
Intereses en el Arbitraje Internacional, sefiala que “{(...) El propdsito de revelar algun hecho o circunstancia es para permitir a las partes
luzgar por si mismas si estan o no de acuerdo con el criterio del drbitro y, si asi lo estiman necesario, para gue puedan gveriguar mds
sobre el asunto”.
fhttp/fwww.ibanet [fnaterials.aspx
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Asimismo, sobre la amplitud y las consecuencias del incumplimiento o cumplimiento
defectuoso del deber de revelacion ALONSO PUIG sefiala lo siguiente:

“£| deber de revelacion es el mds importante de cuantos tiene el drbitro y por ello debe
ser interpretado por él 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/drbitro en un proceso arbitral”.

(Alonso, 2008: 324) ! (El subrayado es agregado)

Respecto al alcance y contenido del deber de revelacion de los drbitros, la doctrina brinda las
siguientes pautas: a) Perspectiva en la revelacion: no sélo debe revelarse lo que uno considere
que puede generar dudas (criterio subjetivo); sino todo lo que crea que a los ojos de las partes
pueda ser objeto de cuestionamiento (criterio objetivo) (Alonso, 2008:324)*; b) Nivel del
contenido: informar lo relevante y razonable (Castillo, 2007, 3. ¢) Extensién: amplia vision
para revelar hechos o supuestos, en equilibrio con el criterio de relevancia (Alonso,
2008:324)*; d) in dubio pro declaratione: en toda duda sobre la obligacidn de declarar debe
resolverse a favor de hacer la declaracién (De Trazegnies, 2011:345)%; y, e) Oportunidad de
la revelacién (Ferndndez, 2010)*°.

Por otro lado, las normas vigentes imponen a los drbitros la obligacion de revelar todas las
circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e
independencia considerando aquellas anteriores a su designacién y sobrevenidas a la
misma®’. En esa misma linea, el Cédigo de Etica expresa textualmente las siguientes
obligaciones:

“Articulo 6
Conflictos de Interés y supuestos de revelacion
(]
6.3. Los literales a) y b) del articulo 216 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado han previsto supuestos de hecho que un drbitro se encuentra obligado
a revelar y cuyo incumplimiento configura infraccion sancionable.

16

JOSE MARIA ALONSO PUIG, Op. Cit., pdg. 324.
JOSE MARIA ALONSO PUIG, ibid.
CASTILLO FREYRE, MARIO — “El deber de declaracidn”, articulo carrespondiente a Ponencias del Congreso Internacional de Arbitraje 2007,

ALONSO PUIG, JOSE MARIA. Op. Cit., pdg. 324.

DE TRAZEGNIES GRANDA, FERNANDO — Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje =Tomo |, pdg. 345, Instituto Peruano de Arbitraje,
Primera Edicion, Enero 2011.

FERNANDEZ ROZAS, JOSE CARLOS — Contenido Etico del Oficio de Arbitro — Congreso de Arbitraje de La Habana 2010 - Publicado en

El sequndo pérrafo del articulo 1922 del Reglamento sefiala: “Todo drbitro, al momento de aceptar el cargo, debe informar sobre cualquier

circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) afios anteriores a su nombramiento, que pudiera generar dudas justificadas sobre su
imparcialidad. e independencia. Este deber de informacidn comprende ademds la obligacion de dar a conocer a las partes la ocurrencio
de cualquier circunstancia sobrevenida a su aceptacion que pudiera generar dudas sobre su imparcialidad e independencia”.
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2.6.

2.8:

Sin perjuicio de lo indicado, un drbitro debe ponderar la revelacion de cualquiera
de las siguientes circunstancias:

b)  Si_ha mantenido mantiene alquna relacion relevante de cardcter personal,
profesional, comercial o de dependencia_con las partes, sus representantes,
abogados, asesores y/o con los otros drbitros, que pudiera afectar su desempefio
en el arbitraje de conformidad con lo establecido en este Cédigo.

(...)

d) Siha mantenido o mantiene conflictos, procesos o procedimientos con alguna de
las partes, sus representantes, abogados, asesores y/o con los otros dGrbitros.

e)  Si ha sido designado por alguna de las partes en otro arbitraje, o si las ha
asesorado o representado en cualquiera de sus modalidades.

f) Siexiste cualquier otro hecho o circunstancia significativos, que pudiera dar lugar
a duda justificada respecto a su independencia.

6.4. La omision de cumplir el deber de revelacién por parte del drbitro, daré la
apariencia de parcialidad, sirviendo de base para separar al dérbitro del proceso
y/o de ser el caso para la tramitacidn de la sancién respectiva.

o

(El subrayado es agregado)

En el presente caso, la Entidad ha sefialado en su recusacién que el sefior Carlos Alberto
Fonseca Sarmiento no ha cumplido con declarar su renuncia al cargo de drbitro designado
por el OSCE -en defecto del contratista- en otro proceso arbitral sequido entre el Ministerio
de Educacion: Unidad Ejecutora 108 y Building S.A.C., hecho que es sobreviniente a su
aceptacion al cargo en el arbitraje del cual deriva la presente recusacién y del que tomaron
conocimiento el 16 de enero de 2017, cuando se les notificé la Resolucién N2 8 emitida en el
proceso seguido con dicha empresa.

En efecto, la Entidad manifiesta que conforme se aprecia del voto singular de la Resolucién
Ne 8, dicho profesional renuncié “por no estar de acuerdo con las actuaciones por parte de la
Entidad al momento de la designacion residual de drbitro en defecto del contratista; en
consecuencia (sic) dicha situacion ocasionaria que el citado profesional tenga una
predisposicion en contra de la Entidad respecto del presente proceso arbitral”, lo que les
genera desconfianza de su imparcialidad al momento de laudar.

Al respecto, el drbitro recusado indica que en la declaracidn jurada adjunta a su carta del 2
de enero de 2017 reveld que fue designado por el OSCE como drbitro de parte en defecto del
Contratista, en la controversia sequida entre la Unidad Ejecutora 108: Programa Nacional de
Infraestructura Educativa y Building S.A.C. Agrega que si bien dicha entidad tiene domicilio y
RUC distintos a los de la Unidad Ejecutora 120 —parte en el presente caso-; no obstante, como
también depende del Ministerio de Educacion considerd necesario revelar que fue designado
como drbitro por el OSCE en ese caso.

10
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Asimismo, dicho profesional se pregunta si tenia la obligacidn de seguir revelando incidencias
del arbitraje con Building S.A.C. a las partes en el proceso que motiva la presente recusacion,
como por ejemplo, si emitié una resolucién de renuncia, ya que dicho arbitraje no se habia
instalado y, ademds, porque ninguna de las partes en el presente caso le habia solicitado
mayor informacion al respecto.

Por otra parte, refiere que en el arbitraje con Building S.A.C., alegado por la Entidad en su
recusacion®®, se mostré incompetente para conocer ese proceso por las consideraciones
sefialadas en su voto singular a la Resoluciéon N 08, y por ello renuncié y devolvié los
honorarios arbitrales. Sin embargo, se pregunta si la decisién que adoptd en un arbitraje con
partes distintas puede considerarse un motivo para afectar su independencia e imparcialidad

en el proceso que motiva la presente recusacion.

Por su parte, el Contratista precisa que el sefior Carlos Alberto Fonseca Sarmiento reveld a las
partes acerca de su designacion en otra controversia, por lo que no pueden haber dudas
justificadas respecto de su independencia e imparcialidad.

Asimismo, dicha parte refirié que si bien en la recusacion se alega que el profesional
cuestionado debid informar acerca de su renuncia en el otro proceso arbitral, considera que
la revelacion de un drbitro se debe dar cuando éste participa en un arbitraje, por lo que con
respecto al caso materia de recusacion no tenia la obligacién de informar acerca de dicha
renuncia ya que no participd en ese proceso.

Ahora bien, habiéndose indicado las posiciones de las partes corresponde analizar si los
argumentos planteados en la recusacion, asi como los medios probatorios presentados, son
suficientes para acreditar la infraccion del deber de revelacién alegada y si dicho
incumplimiento sustentaria la existencia de dudas justificadas sobre la independencia e
imparcialidad del drbitro recusado.

Para tal efecto, resulta pertinente evaluar lo sefialado en la carta de aceptacion al cargo de
drbitro de fecha 2 de enero de 2017, cuyo texto ha sido citado en el literal a) del numeral
3.3.1.2. del presente informe. En tal sentido, de su revision se aprecia que el profesional
recusado revelé que fue designado por el OSCE como drbitro de parte en defecto del
Contratista en la controversia seguida entre la Unidad Ejecutora 108: Programa Nacional de
Infraestructura Educativa y Building S.A.C. No obstante, no se ha ubicado en el expediente
documentacion alguna o argumento que sustente que con posterioridad a su aceptacion haya
informado de su renuncia en el arbitraje que sustenta la presente recusacion.

Al respecto, debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo 1922 del Reglamento que
prescribe que: el “deber de informacidn comprende ademds la obligacién de dar a conocer a

18 Tal como consta en el documento que obraafs. 22 a 27.
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las partes la ocurrencia de cualguier circunstancia sobrevenida a su aceptacion que pudiera
generar dudas sobre su imparcialidad e independencia”, asi como lo previsto en el numeral
5.5 del articulo 52 del Cédigo de Etica que establece lo siguiente: “El deber de declaracidn no
se agota con la revelacion hecha por el drbitro al momento de aceptar el cargo, sino que
permanece durante todo el arbitraje”.

Cabe indicar que si bien para la Entidad lo dptimo hubiera sido que luego de efectuar su
renuncia en el arbitraje seguido entre la Unidad Ejecutora 108 del Ministerio de Educacion y
Building S.A.C. (mediante voto singular del 12 de enero de 2017 adjunto a la Resolucidn N2
08), el arbitro recusado informase a las partes de dicha circunstancia sobrevenida a su
aceptacion en el proceso seguido entre la Entidad y el Contratista, lo cierto es que el
profesional cuestionado no amplio su deber de revelacién para informar al respecto.

Sin embargo, conforme a los criterios desarrollados por la doctrina debe tenerse presente que
el deber de informacion implica, entre otros, informar lo relevante y razonable, por lo cual
corresponde realizar las siguientes consideraciones:

a) El sefior Carlos Alberto Fonseca Sarmiento aceptd el cargo de drbitro en el arbitraje que
da origen a esta recusacion con fecha 2 de enero de 2017 -donde reveld el proceso
seguido entre la Unidad Ejecutora 108 del Ministerio de Educacion y la empresa Building
S.A.C.-y ocho dias hdbiles después renuncio al cargo en el arbitraje con la citada empresa,
lo que no informo en el proceso materia de recusacion.

b) El drbitro recusado, en consideracion a las partes, particularmente en relacién al
Contratista que no participé en el proceso seguido entre el Ministerio de Educacion y la
empresa Building S.A.C., debié ponderar -en el arbitraje que da origen a la presente
recusacion- la relevancia de informar acerca de la renuncia en dicho proceso, cuya
omision motiva este procedimiento.,

c¢) No obstante, debe tenerse presente que el deber de revelacién, tal como sefiala ALONSQO
PUIG* se constituye en una obligacion de cardcter instrumental dirigida a que las partes
tengan un conocimiento suficiente de las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
fundadas sobre la imparcialidad e independencia de los drbitros.

d) Por ello, en el deber de revelacién cobra especial importancia la existencia de
circunstancias que pueden afectar o incidir en la independencia e imparcialidad del
juzgador, pero fundamentalmente, que las mismas sean conocidas por las partes, porque
sélo en este ultimo escenario el deber de revelacion puede cumplir a cabalidad con su
finalidad.

% ALONSO PUIG, JOSE MARIA: “Transparencia en la designacion de drbitros y la prevencidn de conflictos de intereses”- articulo publicado

en:

a9 /L

http.//www.jcyl es/web/jcyi/AdministracionPublico/es/Plantillo100Detallefeed/124836 7026092/ Publicacion/1284253550641/Redaccion.
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e) Siendo ello asi, nos encontramos con _una obligacién de contenido sustancial y no
meramente formal, que busca evitar el ocultamiento o la_omision de informacién
relevante gque las partes de un arbitraje no conozcan, sea en forma parcial o total,
precisamente porque dichas circunstancias se encuentran en el admbito personal del
arbitro a quien corresponde informarlas para dotar de transparencia al arbitraje.

f) Para entender mejor lo que puede considerarse informacion “relevante”, a efectos de
verificar el cumplimiento del deber de informacidn del drbitro, resulta ilustrativo citar lo
que sefiala CASTILLO FREYRE? al respecto:

de™ “Luego de habernos referido a la importancia de aquello que debe ser declarado,

diremos que otro de los puntos relevantes en materia del deber de declaracion, es
el relativo a cudnto se debe declarar.

En este aspecto, también debe primar el criterio de relevancia, pero a éste debe
agregarse el de razonabilidad.

Me explico.

Si el arbitro nombrado decide declarar, como corresponde, una relacion intima con
la abogada que lo designd, es evidente que carecerd de total relevancia agregar a
esa declaracion el hecho de que suele salir con ella a tomar café o que de vez en
cuando la invita a bailar, asi como resultaria inutil declarar el nombre de la
discoteca o cudn pegado baila.

()

Es asi que el juego entre el deber de declaracidn y la recusacion basada en lo
declarado o en aquello que no se declaré -pero que fue de ulterior conocimiento

por las partes-, debe ser apreciado con estrictos criterios de Idgica y ponderacion”.
(El subrayado es agregado).

g) Por su parte, las Directrices de la IBA sobre los Conflictos de Intereses en el Arbitraje
Internacional?? desarrollan lo siguiente sobre este tema:

“4., La revelacion de hechos o circunstancias no implica la existencia de un conflicto
de interés; tampoco deberia resultar por si misma en la descalificacion del drbitro,
ni en una presuncion relativa a la descalificacion. La finalidad de la revelacidn es
informar o las partes acerca de situaciones sobre las que pueden querer realizar
averiguaciones adicionales para poder decidir de manera objetiva —esto es, desde

@ CASTILLO FREYRE, MARIO. Op. Cit. Pdgs. 635 y 636.
?1 Parte II: Aplicacidn prdctica de las normas generales, Pag. 21.
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2,19,

2.2,

2.22.

el punto de vista de una tercera persona con buen juicio gue tuviera conocimiento
de los hechos y circunstancias relevantes— si efectivamente existen dudas fundadas
sobre la imparcialidad o independencia del drbitro”.

(El subrayado es agregado).

h) En tal sentido, consideramos que lo que debe evaluarse en el presente caso es si el hecho
especifico que el drbitro recusado haya omitido informar (su renuncia en el arbitraje
seguido entre la Unidad Ejecutora 108 del Ministerio de Educacion y la empresa Building
S.A.C., proceso que si habia revelado en su carta de aceptacion en el proceso que motiva
esta recusacion) puede considerarse una infraccion al deber de revelacion susceptible de
causar dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia.

Sobre el particular, debemos indicar que si bien la renuncia del arbitro en otro proceso donde
participa la Procuraduria Publica encargada de la defensa juridica de la Entidad se trata de
un hecho que sélo fue conocido por la recusante, lo cierto es que la finalidad de la recusacién
con relacion al deber de revelacién es dar a conocer a las partes hechos relevantes que les
son desconocidos, para que puedan tomar decisiones respecto a dicha informacién.

Asi, se aprecia que en el caso concreto el hecho relevante era informar que el profesional
participaria como arbitro en otro proceso donde el Ministerio de Educacion era parte,
circunstancia que —como se advierte de la documentacion presentada- oportunamente reveld
en su carta de aceptacion. En ese sentido, si bien podria haber sido deseable para la parte
recusante que el arbitro informara a las partes de su renuncia en dicho arbitraje —ocurrida
ocho dias habiles después de manifestada su aceptacion-, consideramos que la omision de
revelacion de ese hecho sobreviniente no afecta el cumplimiento de su deber de informacion
en el arbitraje del cual deriva la presente recusacion.

En efecto, desde un punto de vista objetivo y razonable, de acuerdo a las pautas citadas
precedentemente, consideramos que informar de la posterior renuncia en un arbitraje que ya
habia sido dado a conocer por el arbitro cuestionado en su carta de aceptacion al cargo, no
constituye una circunstancia relevante de ser informada; es decir, que no genera la obligacién
de ser revelada, mds aun teniendo en cuenta que se trataba de un hecho que conocia el propio
recusante, que constituye el fundamento de su recusacion.

A lo anterior se suma el hecho que el Contratista ha sefialado en sus descargos a la recusacion
que el arbitro revelo a ambas partes su designacion en otra controversia, con lo cual dio
cumplimiento a la normativa de contrataciones con el Estado, por lo que considera que no
existen dudas justificadas respecto de su imparcialidad.

Por todo lo expuesto, consideramos que el drbitro recusado no ha incumplido su deber de
revelacion en el arbitraje del cual deriva la presente recusacién por el hecho de haber omitido
informar acerca de su renuncia en el proceso seguido entre la Unidad Ejecutora 108 del
Ministerio de Educacién y la empresa Building S.A.C., arbitraje que fue revelado en su carta
de aceptacion. Afirmar lo contrario no seria razonable, pues se desvirtuaria la esencia del
citado deber, razon por la cual estimamos que la recusacidn en este extremo debe declararse

infundada.
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2.23. Sin perjuicio de lo expuesto, resulta importante precisar que el argumento del Contratista
acerca de que “(...) FONSECA SARMIENTO no tenia la obligacidn de revelar o informar su
renuncia a las partes, ya que no participd como drbitro en la disputa entre Ministerio de
Educacion — Unidad Ejecutora y la empresa Building S.A.C.” (el subrayado es agregado), no
es correcto puesto que el hecho de haber renunciado a un determinado proceso no exime al
drbitro de la obligacion de informar de su participacion en el arbitragje.

Que, de acuerdo con el literal m) del articulo 112 del Reglamento de Organizacién y Funciones del
OSCE, aprobado mediante Decreto Supremo N2 076-2016-EF, es atribucion de su Presidente Ejecutivo,
resolver las recusaciones interpuestas contra 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

‘I mediante Ley N2 30225; su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N¢ 350-2015-EF; el
/' Decreto Legislativo N2 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje; el Cédigo de Etica para el
Arbitraje en Contrataciones del Estado, aprobado mediante Resolucion N2 028-2016-OSCE/PRE; y, con
el visado de la Direccion de Arbitraje y la Oficina de Asesoria Juridica.

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar INFUNDADA la recusacion interpuesta por la Procuraduria Publica
del Ministerio de Educacion contra el drbitro tnico Carlos Alberto Fonseca Sarmiento, atendiendo a las
razones expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucion.

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

Articulo Tercero.- Publicar la presente Resolucion en el Portal Institucional del OSCE
(www.osce.gob.pe).

Registrese, comuniquese y archivese.

%% (& & ANA TERESA REVILLA VERGARA
2, "Cfﬁﬂz@’\\f’ Presidenta Ejecutiva
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