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SUMILLA: La oportunidad que tienen las partes para nombrar a sus respectivos drbitros y comunicar a
la contraparte su aceptacidn es con la solicitud de inicio del arbitraje y con la contestacién a dicha
solicitud; la omisidn de respuesta o la negativa a la solicitud no impide en ningin momento que la parte
interesada active los mecanismos legales para la constitucion del Tribunal Arbitral y la consecucion del
arbitraje. En ese sentido, debidamente solicitada y tramitada, la designacidn residual de un drbitro por
parte del OSCE no puede ser invocada como causal de recusacion,

Los limites para la valoracion del incumplimiento de los deberes arbitrales de independencia e
imparcialidad deben ser entendidos a la luz de las restricciones establecidas por el marco normativo, de
modo tal que no constituye causal de recusacién las decisiones arbitrales realizadas en el dmbito de la
competencia de los drbitros, en fanto que la recusacion no es la via iddnea para resolver los
cuestionamientos que se formulen sobre decisiones arbitrales que eventualmente puedan afectar el
debido proceso.

VISTOS:

La solicitud de recusacion del23 de setiembre de 2011, formulada por el Ministerio de Educacion
— Unidad Ejecutora N° 108 (Expediente de Recusacién N° 053-2011); los escritos presentados por el
drbitro Hugo Sologuren Calmet y por el Consorcio Nuevo Siba; y el Informe N° 34-2012-OSCE/DAA de
fecha 09 de abrilde 2012, que contiene la opinion técnico - legal de la Direccién de Arbitraje
Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE;

CONSIDERANDO:

Que, el 12 de agosto de 2010, el Ministerio de Educacion — Unidad Ejecutora N° 108 (en adelante
la “Entidad”) y el Consorcio Siba, conformado por las empresas Electro Técnica Asociados S.A.C., y
Siba S.A.C. Ingenieros (en adelante el "“Consorcio”), suscribieron el Contrato N° 170-2010-ME/SG-
OGA-UA-APP, para la Ejecucién de Obra “Reconstruccion y Mejoramiento de la Infraestructura de la
LE. 22462 Republica de Argentina, ubicada en Pisco - Ica” (en adelante “el Contrato”);

Que, el 18 de abril de 2011, el Consorcio solicita el inicio del arbitraje, designando como drbitro
de parte a la abogada Elvira Martinez Coco. Luego, mediante Resolucion N° 474-2011-OSCE/PRE del
27 de julio de 2011, el OSCE designd como drbitro en defecto de la Entidad a la abogada Maria Bustos
De la Cruz, quién conjuntamente con la primera de las citadas, designé como Presidente del Tribunal

A Arbitral al abogado Hugo Sologuren Calmet, quién acepté el cargo mediante carta del 12 de agosto de
F 2011;

Que, mediante Oficio N° 4346-2011-ME/DM-PP del 12 de agosto de 2011, la Entidad manifiesta
su oposicién a la designacién de la abogada Maria Bustos De la Cruz y por ende, al nombramiento del
abogado Hugo Sologuren Calmet (como Presidente del Tribunal Arbitral), sefialando que en su
oportunidad procedieron a designar como drbitro al abogado Richard James Martin Tirado;

Que, el 12 de setiembre de 2011, se instal6 el Tribunal Arbitral conformado por los profesionales
Hugo Sologuren Calmet (en calidad de Presidente designado por los drbitros de parte), Elvira Martinez
Coco (designada por el Consorcio) y Maria Bustos De la Cruz (designada por el OSCE en defecto de la
_Ent:‘daai)_;



"HE COMPROBADC, PREVIO COTEJO, |
QUE CEL PRESENTE  DOCUMENTO |
ES _COPIA FIEL DEL ORIGINAL |
QUE HE TENIDO A LA VISTA. 7{5 :

REG N e B B L
30 MAY 2012
Al S

PATRICIA LAI\‘II_I_f),I BUIL_._LON
FEDATARIO - OSCE
Res. N° 049 - 2012 - OSCE/PRE

..... Tr— o

Que, el 23 de setiembre de 2011, la Entidad formulé ante OSCE, recusacién contra elPresidente
del Tribunal Arbitral;

Que, el 04 y 08 de noviembre de 2011 respectivamente, el Consorcio y el abogado Hugo
Sologuren Calmet absolvieron el traslado de la recusacion formulada, solicitando que la misma se
declare infundada;

a) Posicidn de la parte recusante (la Entidad):

Que, la recusacion se sustenta en el numeral 3 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado y el siguiente argumento:

i. El arbitro recusado evidenciaria una falta al “principio de transparencia” y al “principio de
integridad”, al no apartarse o inhibirse de conocer la controversia entre las partes, como
consecuencia de haberse comunicado el Oficio N°4346-2011-ME/DM-PP (en el quese manifiesta la
oposicion a la designacion de la abogada Maria Bustos De la Cruz) y, por ende, a su nombramiento
como Presidente del Tribunal, lo que genera dudas sobre su independencia e imparcialidad,

b)  Posicién de la parte recusada (descargos presentados por el drbitro Hugo Sologuren Calme):

Que, sobre la recusacion formulada en su contra, el drbitro manifiesta su oposicion, efectuando los
siguientes descargos:

i. Con relacion a la duda razonable respecto a su imparcialidad, sefiala que los argumentos de la
recusacion en este extremo no encajan con las causales previstas en el articulo 225° del
Reglamento, en tanto no existe evidencia de un proceder irregular que afecte su nombramiento
como Presidente del Tribunal Arbitral o, situacién que demuestre una Jalta a los deberes de
independencia e imparcialidad Ademds, manifiesta que el cuestionamiento realizado a la
designacién de la abogada Maria Bustos De la Cruz carece de sentido, en tanto, ha sido designada
por el OSCE en ejercicio de sus facultades y competencias.

Posicidn de la contraparte en el arbitraje (el Consorcio):

Que, el Consorcio sefiala lo siguiente:

i. Es totalmente falso lo indicado por la procuraduria de la Entidad, al sefialar que designaron en
Jorma oportuna al abogado que ejerceria como drbitro de parte, pues en todo caso, si lo hicieron,
este hecho no fue formalmente comunicado al Consorcio, como lo exige el articulo 219° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (el mismo que describe el procedimiento a
seguir para dar inicio al arbitraje). Advierte la supuesta falta de transparencia y veracidad por parte
de la Entidad ycomo prueba de lo indicadoprecisa que la Entidad no ha adjuntado el cargo de
recepcion de su respuesta a la solicitud de arbitraje (pues vinicamente se ha limitado a mencionar
que designd al drbitro de parte, de manera oportuna).

Que, habiéndose serialado las posiciones de los involucrados en la presente recusacién,
corresponde efectuar su andlisis, en razén al marco legal aplicable y los aspectos relevantes de la
recusacion:

1. El andlisis legal de la presente recusacién se realizard aplicando la Ley de Contrataciones del
Estado, asi como las normas de derecho publico y las demds de derecho privado, manteniendo este
orden de preferencia en la aplicacién del derecho.
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2. El convenio arbitral acordado por las partes y que se encuentra contenido en la cldusula vigésima
cuarta del contrato objeto de controversia, establece que el arbitraje materia de la presente
recusacion es de derecho, ad hocy nacional.

3. El marco normativo vinculado al arbitraje, corresponde al Decreto Legislativo N° 1017, Ley de
Contrataciones del Estado (en adelante “la Ley”), su Reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 184-2008-EF (en adelante “el Reglamento”), el Decreto Legislativo N° 1071 que
regula 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 de
fecha 05 de junio de 2008 (en adelante el “Cédigo de Etica”).

4. La materia controvertida identificada en la presente recusacion se resume en la siguiente
interrogante:

Determinar si el hecho de que el abogado Hugo Sologuren Calmet fuera nombrado Presidente del
Tribunal por las drbitras de parte, entre ellas, aquella nombrada por el OSCE en defecto de la
Entidad (cuya designacion es cuestionada por la Entidad), genera dudas justificadas sobre su
independencia e imparcialidad y, por ende, constituye una causal de recusacion.

i.  Establecido. el citado marco normativo, son causales de recusacion, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 225° del Reglamento, las siguientes:

“Articulo 225° del Reglamento

Causales de recusacidon.- Los drbitros podrdn ser recusados por las siguientes causas:

()

3)Cuando_existan_circunstancias que_generen dudas justificadas respecto de su imparcialidad o
independencia v cuando dichas circunstancias no_hayan sido excusadas por las partes en forma
oportuna y expresa.”(el resaltado es nuestro).

ii,  El sustento legal en la recusacién se basa en el citado inciso 3) del articulo 225° del
Reglamento, en cuanto se alega que el hecho de que el citado profesional haya sido
nombrado como Presidente del Tribunal Arbitral por parte de los otros dos drbitros,
habiendo sido uno de éstos (el designado por el OSCE) cuestionado por la Entidad,
(sosteniendoque habria designado oportunamente a otro abogado como su drbitro de parte),
constituye una situacion irregular, por lo que al mantenerse el recusado en el cargo
generaria dudas justificadas respecto a su independencia e imparcialidad.

iii. En tal sentido, habiéndose cuestionado la imparcialidad del drbitro, previamente cabe
delimitar los alcances de dicho concepto y el de independencia arbitral, delimitados por la
doctrina, a efectos de esclarecer sus diferencias y precisar la viabilidad del supuesto de
recusacion invocado. GONZALES DE COSSIO recoge la posicién de la doctrina
mayoritaria, sefialando lo siguiente:

“(...) La doetrina y la jurisprudencia arbitral, si bien no en forma undnime, les ha dado un
contenido que resumiria de la siguiente manera:

o Independencia: Es un criterio objetivo que se refiere al vinculo que puede existir entre un
drbitro y las partes o el asunto objeto de la controversia. Se calificard de independiente a
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un drbitro que carezca de vinculos “proximos, sustanciales, recientes y probados” Claro
que el quid reside precisamente en definir qué tan préximos, substanciales y recientes
tienen que ser dichos vinculos para que un drbitros sea considerado como carente de
independencia.

o Imparcialidad: Es un criterio subjetivo y dificil de verificar, que alude al estado mental de
un drbitro. Pretende describir la ausencia de preferencia, o riesgo de preferencia, a una de
las partes en el arbitraje o el asunto en particular. (...)

El tema de la independencia, imparcialidad y apariencia de imparcialidad de los drbitros es de

gran importancia en el arbitraje por la siguiente sencilla razon: el arbitraje se basa en la

conflanza. (...)""

v. De la informacion proporcionada por la recusante y tomando en cuenta las consideraciones
doctrinarias antes citadas, no se evidencia elementos de juicio objetivos de los que se infiera
una relacién de dependencia o una orientacion subjetiva en la conduccion del proceso a favor
del Consorcio, que eventualmente puedan traducirse en un riesgo potencial que afecte la
neutralidad del drbitro al momento de resolver la controversia. :

En el presente caso, se cuestiona el hecho de que el abogado Hugo Sologuren Calmet se
mantenga en el cargo de Presidente del Tribunal Arbitral, pese a que la Entidad se opuso a la
designacion residual (del drbitro de parte) realizada por el OSCE, situacién que es calificada
como generadora de dudas sobre la independencia e imparcialidad

Esta posicion carece de la fundamentacidn factica y juridica suficiente, por cuanto, ademds de
no existir elementos de valor respecto a la conducta del drbitro que pudiesen incidir en la
independencia e imparcialidad que debe guardar durante el proceso arbitral, tampoco se han
aportado elementos de juicio que desvirtien la regularidad de la composicién del Tribunal
Arbitral, habiendo intervenido el OSCE residualmente a solicitud del Consorcio,
permitiéndose asi la constitucion e instalacion del colegiado. En efecto, téngase presente lo
dispuesto en el articulo 219° del Reglamento, el cual establece lo siguiente:

“(...) La parte que reciba una solicitud de arbitraje de conformidad con el articulo precedente,
deberd responderla por escrito dentro del plazo de diez (10) dias hdbiles, contados a partir del
dia siguiente de la recepcién de la respectiva solicitud, con indicacién de la designacidn del
drbitro, cuando corresponda, y su posicion o resumen referencial respecto de la controversia y
su cuantia. De ser el caso, la respuesta podrd contener una ampliacién o réplica respecto de la
materia controvertida detallada en la solicitud.

La falta de respuesta o toda oposicién formulada en contra del arbitraje, no interrumpird el
desarrollo del mismo ni de los respectivos procedimientos para que se lleve a cabo la
conformacion del tribunal arbitral y la tramitacion del arbitraje”.

Siendo ello asi, queda claro que la oportunidad que tenia la Entidad para nombrar a su
drbitro de parte y comunicar a la contraparte la aceptacién del mismo, era con la contestacion
a la solicitud de inicio del arbitraje; la omisién de respuesta o la negativa a la solicitud no
impedia en ningin momento que el Consorcio activara los mecanismos legales para la
constitucion del Tribunal Arbitral y la consecucion del arbitraje.

En ese sentido, habiéndose verificado - a nivel del tramite administrativo de designacion
residual de drbitro - que la Entidad no cumplié con contestar la solicitud de inicio del
arbitraje, el OSCE procedié a designar al drbitro correspondiente, en_defecto de dicha parte.
A ello se suma que, de la revision tanto del Oficio N° 4346-2011-ME/DM-PP como del escrito

! Cft. GONZALEZ DE COSSIO, Francisco, “Independencia, imparcialidad y apariencia de imparcialidad de los
drbitros”, en www.gdca.com.mex. Pp. 2-3.
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de recusacién, no se aprecian datos o medios probatorios que acrediten fehacientemente que
la Entidad cumplié con contestar la solicitud de inicio del arbifraje v que, conjuntamente con
ello, designara a su_drbitro, comunicando al Consorcio _su _aceptacidén. Por ello, el
cuestionamiento efectuado por la Entidad en este extremo carece de fundamento a efectos de
la recusacion;

Que, por lo sefialado y tomando en consideracion el andlisis de fondo y forma, corresponde
declarar INFUNDADA la recusacion interpuesta por el Ministerio de Educacion contra el abogado
Hugo Sologuren Calmet, Presidente del Tribunal Arbitral;

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
Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado mediante Resolucion 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 citado Reglamento de Organizacion y
Funciones del OSCE, es atribucién de su 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 conformidadcon el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de
Contrataciones del Estado, su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF, el
Decreto Legislativo N° 1071, Decreto que norma el Arbitraje, y el Reglamento de Organizacion y
Funciones del OSCE;

Con el visado de la Direccién de Arbitraje Administrativo y la Oficina de Asesoria Juridica del
OSCE;

SE RESUELVE:

Articulo Primero. Declarar INFUNDADA la recusacion interpuesta por el Ministerio de
Educacién contra el abogado Hugo Sologuren Calmet, Presidente del Tribunal Arbitral, encargado de
resolver las controversias suscitadas entre el Consorcio Siba y la Entidad antes referida, por las razones
expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucion.

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

Articulo Tercero. Publicar la presente Resolucion.efi la pagina web del OSCE.
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