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SUMILLA: La trasgresion a las disposiciones del Cédigo de Etica por su sélo mérito constituye
linicamente infraccion susceptible de sancion, salvo en los supuestos donde expresamente se
sefiala que tales circunstancias son pasibles de recusacién en tanto se encuentran
estrechamente vinculadas con las causales reguladas en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones.

Al ser la recusacién una herramienta de cardcter instrumental dispuesta a favor de las partes a
fin de que puedan motivar que un drbitro se aparte del conocimiento y de la posibilidad de
resolver una controversia, es evidente que las circunstancias en las que se fundamenta, deben
ser acreditadas fehacientemente en forma objetiva y coherente, de modo tal, que se determine
que constituyen situaciones realmente cuestionables.

VISTOS:

Las solicitudes de recusacion contra los abogados F elipe Guillermo Silva Sologuren (Arbitro)
y Sergio Antonio Calderén Rossi (Presidente) formuladas por el Ministerio de Educacién con fecha
01 de junio de 2012 (Expedientes de Recusacién N°. R037-2012 y R038-2012), los escritos de
absolucion presentados por los citados profesionales 'y el Consorcio DHMONT & JLV
INGENIEROS y, el Informe N° 135-2012-OSCE/DAA del 28 de diciembre de 2012, que contiene la
opinién técnico-legal de la Direccién de Arbitraje Administrativo del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE;

CONSIDERANDO:

Que, el 05 de marzo de 2009, el Consorcio DHMONT & JLV INGENIEROS (en adelante
“Consorcio”) y el Ministerio de Educacion (en adelante “Ministerio”) suscribieron el Contrato N°
056-2009-ME/SG-OGA-UA-APP para la “Elaboracién del Expediente Técnico y Ejecucion de la
Obra de Adecuacién y Mejoramiento de la Infraestructura de la Institucion Educativa Miguel Grau,
ubicada en el Distrito de Magdalena — Region Lima (Concurso Oferta)”, derivado de la
Exoneracién del Proceso N° 001 3.2009-ED/UE 108, por el monto de S/. 7°669,799.25 (Siete
Millones Seiscientos Sesentay Nueve Mil Setecientos Noventa y Nueve con 25/100 Nuevos Soles);

Que, surgida la controversia entre el Consorcio y el Ministerio, en aplicacion de lo sefialado
en la clausula vigésima sexta del Contrato antes referido, con fecha 26 de mayo de 2011 se instalo
ol Tribunal Arbitral Ad Hoc conformado de la siguiente manera:

Tabia Nro. I Cuadro de Composicidn del Tribunal Arbitral Ad Hoc

ik .\\ l Nombre Tribunal Arbitral Designacidon
e g L
q%,’-\_ : Sergio Antonio Calderén Rossi Presidente Designado por el OSCE'
Z; | _ Felipe Guillermo Silva Sologuren Arbitro Designado por el Consocio’
& oj/ , Richard James Martin Tirado Arbitro Designado por el Ministerio®

Mediante Resolucion N° 242-2011-OSCE/PRE de fecha 08 de abril de 2011. i HE COMPROBADO, PREVIO COTEJO
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Que, el 01 de junio de 2012, el Ministerio formula ante el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (en adelante “OSCE "), recusacion contra los abogados Felipe
Guillermo Silva Sologuren y Sergio Antonio Calderén Rossi, generdndose los expedientes N°.
R037-2012 y R0O38-2012, respectivamente;

Que, notificados con las recusaciones, los drbitros recusados v el Consorcio absuelven el
traslado conferido mediante escritos presentados el 14 de Junio de 2012;

Que, sobre la recusacion formulada, las posiciones de los involucrados son las siguientes:
a) Posicidn del recusante:

El Ministerio sustenta las recusaciones formuladas en contra de los abogados Felipe
Guillermo Silva Sologuren y Sergio Antonio Calderén Rossi aduciendo que existen dudas
razonables que comprometen la transparencia, eficiencia, integridad, imparcialidad e
idoneidad de dichos profesionales.

En ese sentido, cuestiona el proceder de los drbitros recusados toda vez que considera poco
razonable que éstos actuaran con extremada diligencia Y extrafia prontitud al emitir y suscribir
en dos (02) dfas la Resolucién N° 0] de Jecha 26 de abril de 2012, mediante la cual resolvieron -
en mayoria el pedido de medida cautelar solicitado por el Consorcio con Jfecha 24 de abril de
2012, mientras que incurrieron en una demora excesiva al notificar dicha Resolucién al
Ministerio el 25 de mayo de 2012, es decir, aproximadamente treinta (30) dias calendario
después de su emision; circunstancia que a decir del recusante, no puede ser justificada
objetivamente, mds ain cuando durante ese tiempo, el Tribunal Arbitral notificé otras
resoluciones’ a las partes, lo que le hace suponer que los drbitros recusados habrian intentado
realizar actos irregulares con el Consorcio a fin de acceder a su pedido.

Finalmente, el Ministerio aduce que los abogados Felipe Guillermo Silva Sologuren y Sergio
Antonio Calderon Rossi habrian incumplido las reglas del proceso arbitral al admitir los
escritos de excepcion de cosa juzgada y contestacion a la demanda presentados por el
Consorcio el 19 y 26 de abril de 2012, respectivamente; aiun cuando dicho plazo habria
vencido el 13 y 20 de abril de ese afio, puesto que a decir del recusante, el 04 de abril de 2012
se habria notificado a las partes la Resolucién N° 11 mediante la cual se otorgd al Consorcio
los plazos de cinco (05) y diez (10) dias habiles para deducir excepciones® y contestar la
demanda.

Posicién de la Parte Recusada (descargos presentados por los drbitros):

El abogado Felipe Guillermo Silva Sologuren absolvié la recusacion formulada en su contra
sefialando lo siguiente:

= El Ministerio motiva su recusacién en temas netamente Jurisdiccionales que ademds de no
guardar un nexo causal con la afirmacién sobre la supuesta falta de idoneidad de los
drbitros para ejercer el cargo, tampoco evidencia una conducta irregular que afecte la
transparencia dentro del proceso arbirral.

Conforme se verifica de Ia revision de los documentos ofrecidos por el Ministerio en calidad de medios probatorios (Anexo 1-E),
correspondientes a las Resoluciones N°s. 12 y 13 del cuademo principal, las cuales fueron notificadas a dicha parte el 11 de mayo de 2011.
¥ Conforme se verifica de la revision del documento ofrecido por el Ministerio en calidad de medio probatorio (Anexo 1-F), correspondiente a la
Resolucion N° 11 del cuademo principal, la cual fue notificada a dicha parte el 04 de abril de 2012.
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. En ese sentido, respecto de la supuesta demora en la notificacion de la Resolucion N° 01
sobre medida cautelar, refiere que la fecha consignada en dicho documento corresponde al
momento en el cual el este pedido fue puesto en conocimiento de los drbitros para su
deliberacion.

«  Asimismo, desvirtia lo alegado por el Ministerio sobre la improcedencia y

extemporaneidad de la contestacién de demanda y la excepcion de cosa juzgada, toda vez
que dicha parte asume erréneamente que el escrito de demanda arbitral fue notificado el
mismo dia a ambas partes (04 de abril de 2012), cuando conforme a los cargos de
notificacién puede verificarse que el Consorcio recibié dicho documento el 12 de abril de

2012.

Por su parte, el abogado Sergio Antonio Calderén Rossi absolvid el traslado de la recusacion
sefialando lo siguiente:

« La fecha consignada (26 de abril de 2012) en la Resolucion N° 01 a la que alude el
recusante, corresponde al momento a partir del cual ésta fue puesta en conocimiento de los
drbitros para su deliberacién y pronunciamiento, tal como se realiza con todas las
resoluciones que expide el Tribunal Arbitral (fecha que se mantiene mientras dure el
proceso de deliberacion), y no al de su expedicion como afirma el recusante; toda vez que
si bien inicialmente los miembros del Tribunal Arbitral estuvieron de acuerdo con el
contenido de la citada Resolucion, no sucedi6 lo mismo respecto de la determinacion sobre
la conveniencia de disponer el traslado previo al Ministerio, divergencia que genero el
prolongamiento de la etapa deliberativa hasta el 23 de mayo de 2012, fecha en la que el
profesional designado como drbitro por el Ministerio de Educacién, abogado Richard
James Martin Tirado manifesté mediante comunicacion electronica su decision definitiva
respecto de la procedencia de tal Resolucién en mayoria.

«  En ese sentido, agrega que el hecho que el proceso deliberativo para la emision de
cualquier resolucion sea ajeno al conocimiento de las partes del proceso, no puede generar
que se dude de la imparcialidad y calidad moral de los drbitros; puesto que si el Ministerio
hubiese considerado que la demora en la notificacion de la Resolucién N° 01 le causé
algin perjuicio, dicha parte debié impugnar lo resuelto por el Tribunal en ese extremo.

= Finalmente, sefiala que los cuestionamientos realizados por el Ministerio sobre la
/w = admisioén a trdmite de los escritos de excepcion de cosa juzgada y contestacion de demanda
o* »R arbitral presentados por el Consorcio no tienen fundamento, puesio que han sido
formulados sin la previa revision del expediente arbitral; de modo tal que el recusante
asume que la Resolucion N° 1 1 mediante la cual se corrio traslado del escrito de demanda
arbitral, fue notificado al Consorcio el 04 de abril de 2011, cuando conforme puede
evidenciarse en los cargos de notificacion de la citada Resolucion, este hecho se produjo el
12 de abril de 2012.
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¢) Posicién de la contraparte en el arbitraje

El Consorcio absuelve el traslado de la recusacién sefialando que ésta se fundamenta en actos
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netamente jurisdiccionales que no guardan ninguna relacién con la supuesta falta de
idoneidad para ejercer la funcién arbitral.

En ese orden de ideas, refiere que el Ministerio se equivoca al concluir que existié una demora
de aproximadamente treinta (30) dias calendario entre lu aprobacion y notificacion de la
Resolucion N° 01, puesto que la fecha consignada en dicho documento no alude
necesariamente a la de su aprobacion. Asimismo, alega que de haberse producido la supuesta
demora en la notificacion de la Resolucién N° 01, ésta hubiese resultado perjudicial para el
Consorcio, mas no para el recusante, puesto que en dicho documento se estaba resolviendo el
pedido de medida cautelar destinado a evitar el pago por saldo de liquidacién de obra exigido
por el Ministerio.

Por otro lado, descarta que los drbitros recusados hayan incumplido las reglas del proceso,
puesto que la Resolucion N° 11 mediante la cual se corrié traslado del escrito de demanda
arbitral fue notificada al Consorcio el 12 de abril de 2012, lo que evidencia que los escritos de
contestacion de demanda arbitral y formulacion de excepcion de cosa juzgada fueron
presentados dentro del plazo legal establecido; precisando ademds que, si bien existe una
diferencia sustancial entre las fechas de notificacion de la Resolucién N° 11 a las partes del
proceso arbitral del cual deriva la presente recusacion, ésta no es injustificada toda vez que
los dias 05, 06, 07 y 08 de abril Jueron dias inhdbiles por corresponder a los feriados de
Semana Santa. Finalmente, afiade que si la decision de los drbitros de admitir a tramite los
escritos mediante los cuales el Consorcio deduce excepcion de cosa juzgada y contesta la
demanda arbitral, generé cuestionamientos por parte del Ministerio, dicha parte debié ejercer
oportunamente su defensa interponiendo el recurso de reconsideracion, puesto que esta
circunstancia no puede ser materia de recusacion.

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:

a

De la acumulacién de procedimientos administrativos

Conforme se observa de los antecedentes, el Ministerio ha solicitado ante el OSCE la
recusacion de los abogados Felipe Guillermo Silva Sologuren y Sergio Antonio Calderén
Rossi, con expedientes N%. R037 ¥ R038- 2012.

De la revision de ambas solicitudes se verifica que: i) dichos profesionales son miembros del
Tribunal Arbitral encargado de resolver las controversias derivadas de una misma relacion
contractual (Contrato N° O56—2009~MEAS’G—OGA-UA-APP), ii) las recusaciones han sido
Jormuladas en los mismos términos, al cuestionarse en ambos casos la imparcialidad e
idoneidad de los darbitros recusados, asi como el cumplimiento de los principios de Eficiencia,
Integridad y Transparencia, y; iii) existe identidad entre los hechos expuestos para
Jundamentar las solicitudes de recusacién.

En consecuencia, teniendo en cuenta que los procedimientos sefialados guardan conexion, es
necesario proceder con su acumulacidn conforme lo sefiala el articulo 149° de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General’.

Ley N° 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General
“Articulo 149.- Acumulacion de procedimientos
La autoridad responsable de Ia instruccion, por propia iniciativa o a instancia de los administrados, dispone mediante resolucion irecurrible
la acumulacién de los procedimientos en trémite que guarden conexion”.
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b) Del marco legal aplicable a la recusacion

taciones del Estado
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El arbitraje segin €l convenio arbitral contenido en la cldusula vigésima sexta’ del contrato

objeto de controversia, es de derecho y ad hoc®, por lo
libremente las reglas a las
contravengan las disposiciones del derecho publico.
En ese sentido,
recusacion, que se ap
fecha 26 de mayo de
mediante Decreto Legislativo N° 1 017 (en adelante
mediante Decreto Supremo N°
Legislativo que Norma el Arbitraje, aprobado mediante
adelante “la LA”) ¥, €l Cédigo de Etica para el Arbitraje

licard supletoriamente a

u!a

del Estado, aprobado mediante Resolucion N° 258-2008-CONS

el marco normativo vinculado al arbitraje del
las reglas fijadas por
2011; corresponde a la Ley de Contrataciones

184-2008-EF (en adelante

que las partes pueden determinar

que se debe someter el Tribunal Arbitral, siempre que ho

cual deriva la presente
las partes en el Acta de
del Estado, aprobada
Ley”), su Reglamento, aprobado
“el Reglamento »), el Decreto
Decreto Legislativo N° 1071 ( en
en Contrataciones y Adgquisiciones
UCODE/PRE (en adelante el

«Cédigo de Etica”)-

Los aspectos relevantes identificados en la recusacion, que deben ser motivo de andlisis son:

-

¢ El supuesto incumplimiento de los Principios de Integriflad, Eficiencia y Tran: parencia en

el que habrian incurrido los drbitros recusados debido a la supuesta demora en la
notificacion de la Resolucién N° 01 sobre medida cautelar, constituye una circunstancia

-

susceptible de generar una recusacion?

i

Sobre el particular, considerando que el Ministerio sustenta este extremo de la recusacion
aduciendo que los abogados Felipe Guillermo Silva Sologuren ¥ Sergio Antonio Calderon
Rossi  habrian inobservado 0 trasgredido  los principios de Eficiencia, Integridad 'y
Transparencia, debido a la demora de aproximadamente treinta (30) dias con la que habrian
efectuado la notificacion de la Resolucién N° 01 sobre medida cautelar; cabe delimitar los
alcances normativos de dichos principios.

En ese sentido, corresponde remitirnos al Cédigo de Etica que en el articulo 3¢, numerales 3. 4,
3.5y 3.8, sefiala: i) Respecto de la eficiencia: que los drbitros deberdn actuar con dedicaciony
diligencia para conocer en forma integral la controversia sometida a arbitraje, cuidando que

sCléusula Vigésima Sexta: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

()

Aplicacion del Arbitraje.-

En caso no haya acuerdo las parfes acuerdan que cualquier controversia que surja desde la celebracion del contrato
sera resuelta mediante arbitraje conforme a fas disposiciones de la LEYysu REGLAMENTO.

El arbitraje seré resuelfo por i i arbitro. A falta de acuerdo en la designacion de los mismos o del
Presidente def Tribunal, © ante la rebeldia de una con dicha designacion, i misma sera efectuada por el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado conforme a las disposiciones administrativas del REGLAMENTO o conforme al Reglamento del
Centro de Arbitraje al que se hubiesen sometido [as partes [

i , que el arbifraje es
conformidad con lo senalado en el articulo 216° del
Supremo N° 184-2008-EF que indica:
controversia se resolvera mediante un

ilram
o

ey 151 ey

-,

o,

institucional, 1a controversia se resolvera mediante arbitraje ad hoc, de
de la Ley de Confrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto
arbitral incluido en el contrafo, no 58 precisa que el arbitraje es institucional, la

Reglamento
“..)Sienel convenio
arbitraje ad hoc. (...)"

HE f_LID[‘AF'JROBADC', PREVIO
QUE EL PRESENTE Docgagﬁ#%

ES COPIA FIEL DEL ORIGINAL
ﬁfc

5

QUE HME TENIDO A LA VISTA
REG NE DS '

N

v .--.-..--..‘u---l||'||.-|Il|‘l(.|ll|"li\
PATRICIA LANDI BULLON
EEDATARIO - O&8SCE
Res. N° 049 - 2012 - OSCE/PfR:2




ROBADO, PREVIO COTEJO.
EEgDEn?.P FPRESENTE DOCUMENICC
ES COPIA FIEL DEL ORIGIN
QUE HE TENIDC A LA VISTA. é e
REG.N° Q50 ........bllit

PATRICIA LANDI BULLON
FEDATARIO - D3CE
Res. N° 049 - 2012 - OSCE/PRE

esta se desarrolle y culmine con la mayor celeridad posible, evitando las demoras en las
actuaciones; ii) Respecto de Ig integridad: que el drbitro deberd obrar con rectitud y

arbitro deberd informar respecto de todos los hechos o circunstancias que puedan originar
dudas justificadas que afecten la integridad del arbitraje y, en general de cualquiera de los
principios regulados en dicho Cddigo.

3. Ahora bien, teniendo en claro [ dispuesto a nivel normativo respecto de cada uno de los
principios antes referidos Y, considerando que el Ministerio sefiala que los Grbitros recusados
Incumplieron los principios de Integri, ad, Eficiencia y Transparencia debidy o que habrian
incurrido en una demora mjustificada al notificar la Resolucién N° (] sobre medida cautelar,

corresponde analizar objetivamente este hecho a fin de acreditar sy veracidad,

4. Sobre el particular es preciso sefialar que, si bien de los documentos aportados por el
recusante se verifica que efectivamente existe yng diferencia de aproximadamente trejnta (30)
dias entre la fecha consignada en la Resolucién N° 01 (26 de abril de 2012) y la fecha en Ig que
ésta fue notificada al Ministerio (25 de mayo de 2012); de Iq revisicn de Jos documentos

Grafico N2 01: Linea de Tiempo

i cidn
i N2 2 al Ministeriy
o
Sooei Fechu en la que o
e Tribunal Artitral
i aprusbala i
Resolucidn we 1

S s Fecha consignads en la
' Resalycidn Ne 3 que absushve ef
Pedido de medida cautefar

8 Consoreia salicts
dida cautelnr

= Tanto en g aceptacion como en ef desempefio del cargo, los drbitros estin Stjetos a

entre si (Mullerar, Consideraciones sobre 14 tmportancia e imparcialidad de [os Arbitros en
el Arbitrgje Internacional, 201 - 2).
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«  Asi, el Reglamento regula en el articulo 224° que todo Grbitro debe cumplir con lo
establecido en el Cédigo de Etica aprobado por el OSCE, precisando ademds en el numeral
1 del articulo 225° que el incumplimiento de dicho mandato podrd constituir causal de
recusacion.

«  De lo expuesto, si bien a partir de la lectura y revision del numeral 1) del articulo 225° del
Reglamento, concordante con el articulo 224° del mismo cuerpo legal, se podria inferir -a
priori- que esta proposicion juridica habilita la recusacion ante el incumplimiento del
Cédigo de Etica, debe tenerse en cuenta que las disposiciones normativas no constituyen
mandatos aislados, sino que son parte de un sistema o conjunto denominado “ordenamiento
juridico”, lo que determina que éstas deben ser interpretadas en un sentido integral que no
admita contradicciones entre ellas mismas.

= Enese orden de ideas, considerando que el ultimo parrafo del articulo 3° del Cédigo de
Ftica sefiala que el OSCE se encuentrd facultado para sancionar cualquier infraccion a los
principios recogidos en dicho cuerpo legal, debemos concluir que la trasgresion a las
disposiciones de dicho Cédigo por su solo mérito, constituye unicamente infraccion
susceptible de sancién, salvo en los supuestos donde expresamente se sefiala que tales
circunstancias Son pasibles de recusacién —en tanto se encuentran estrechamente
vinculadas con las causales reguladas en el Reglamento-, como son: a) la afectacién de los
principios de independencia e imparcialidad (numerales 3.1.y 3.2 del Articulo 39; b) la
omisién del deber de informacion (ultimo pdrrafo del articulo 59 y; ¢) las gestiones del

arbitro para promover Su propia designacion (articulo Fo:

= En consecuencid, €s preciso advertir que aun cuando en el caso de autos, se hubiese
acreditado la contravencion por parte de los 4rbitros de los principios de Eficiencia,
Integridad y Transparencia del Cédigo de Etica, conforme se sefialé en el presente caso;
estas trasgresiones no permitirian motivar una recusacion, toda vez que no sé relacionan
objetivamente con las proposiciones expresamente establecidas como Supuestos recusables
en el citado cuerpo legal.

¢;La supuesta demora en la notificacién de la Resolucién N° 01 sobre medida cautelar, ast
como la admision de los escritos de contestacion de demanda y excepcion de cosa juzgada,
que a decir del recusante habrian sido presentados extempordneamente por el Consorcio,
genera dudas justificadas que permitan cuestionar la imparcialidad de los drbitros

recusados?

1. Teniendo en cuenta que el Ministerio ha cuestionado la imparcialidad de los darbitros

recusados, corresponde desarrollar los alcances normativos y doctrinarios de dicho concepto,

a fin de determinar si en el caso de autos existen circunstancias objetivas que motiven una
recusacion por esia causal.

2. Sobre el particular, podemos partir por sefialar que la imparcialidad es un criterio subjetivo y
dificil de verificar que alude al estado mental de un Grbitro y, que pretende describir la
aqusencia de preferencia, 0 riesgo de preferencia, a una de las partes en el arbitraje o el asunto

en particular. (Gonzdlez, Independencia, imparcialidad y apariencia de imparcialidad de los
arbitros, s.a.: 2).

HE COMPROBADO, PREVIO COTEJO

PRESENTE DOCUME :
ES COPIA FIEL D MENTC
7 QUE HE TENIDO A LA EsléTER'G'NA"

REG. N° &ZZJ? Y

ENE/R013

vJ

ENE/)
.............................. 7N —
PATRICI DI BULLON
FEDATARIO - OSCE

Res. N° 049 - 2012 - OSCE/F& 3




B PROBADO, PREVIO COTEJO,
cuE PR ORI IR SOLRIS,
ES COPIA FIEL DEL ORIGINAL
QUE HE TENIDO'A LA VISTA
REG. N° X028 ... BLIZ.
2ol 013
~> ~ a2
PATRICIA LANDI BULLON
FEDATARIO - OSCE
Res. N® 049 - 2012 - OSCE/PRE

3. Asi mientras la imparcialidad significa la libertad frente a todo Javoritismo o prejuicio -ya sea
de palabra o de obra- y una disposicion de servir a todas las partes por igual y no sélo a una
parte, la parcialidad surge cuando un “enjuiciador” favorece de cualquier forma a una de las
partes o cuando mantiene prejuicios en relacicn con la materia objeto de la controversia
(Mullerat, Consideraciones sobre la importancia e imparcialidad de los Arbitros en el
Arbitraje Internacional, 20] ] )

4. De lo expuesto queda claro que, si bien la imparcialidad tiene un contenido subjetivo fuerte, a
nivel doctrinario la valoracién de Ia imparcialidad es posible, siempre que se analice el
proceder del drbitro a fin de verificar si durante el iter arbitral existis algin afdn intencional
de éste para favorecer a una de las partes en desmedro de la otra. En ese sentido, corresponde
efectuar tal andlisis, a partir de los dos hechos expuestos por las partes en el presente caso.

5. Asitenemos que:

*  Respecto a la demora en Iq notificacion de la Resolucién N° 0] sobre medida cautelar: E]
Ministerio sefiala que los drbitros recusados - quiénes emitieron Y suscribieron en mayoria
la Resolucién N° 0] que absuelve el pedido de medida cautelar- habrian notificado la
Resolucién N° 01 con una demora de aproximadamente treinta (30) dias calendario,
dejando entrever lg posibilidad de que eventualmente éstos habrian intentado realizar

actos irregulares con el Consorcio a fin de acceder a su pedido; sin embargo los drbitros

recusados niegan tales afirmaciones Y sefialan que la fecha consignada en la Resolucién no
corresponde a la fecha de emision,

Sobre este punto es preciso sefialar que, si bien de la revision de los documentos ofrecidos
por el Ministerio en calidad de medios probatorios, se verifica la ocurrencia de los
siguientes hechos: a) la Resolucién N° 0] tiene como fecha el 26 de abril de 2012, b) dicha
Resolucion fue expedida en mayorta por los drbitros recusados, y, c) el 25 de mayo de
2012, se notificé la citada Resolucién al Ministerio; éstos no son suficientes per se para
cuestionar la imparcialidad de los arbitros recusados, toda vez que no permiten demostrar

, los cuales han sido ofrecidos
el abogado Sergio Antonio Calderdn Rossi.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, considerando que la demora en el desarrollo de ung
actuacion arbitral que depende exclusivamente de los drbitros, cualquiera sea sy
Justificacion; eventualmente podria evidenciar algin s5esgo o intencionalidad del drbitro,
en la medida que es susceptible de generar un perjuicio a una de las partes del proceso
arbitral: corresponde determinar en el caso de autos, si lo sucedido respecto de la emision
Y notificacion de la Resolucién N° 01, generd algin perjuicio al Ministerio.

Sobre el particular, teniendo en cuenta que conforme a lo expresado por las partes en el
presente procedimiento, la Resolucion N° 0] de Jecha 26 de abril de 2012 tenia como
Jinalidad absolver el pedido de medida cautelar solicitado por el Consorcio, podemos
concluir lo siguiente:
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o Es insostenible afirmar que Ja demora en el proceso de emision y notificacion de la
citada Resolucion pudo generar algiin perjuicio al Ministerio, en tanto se trata de un
pedido formulado por st contraparte.

o Contrariamente @ lo seialado por el Ministerio, la demora a la que alude en su
solicitud de recusacion, resulta sumamente perjudr‘cial para el Consorcio, ya qué al
(ratarse de una medida cautelar ciy© presupuesto €5 el peligro en la demora, es
evidente qué el transcurso del tiempo en Su atencién, incrementd también la

posibilfdad o riesgo objetivo sobre la ocurrencia de un evento que haga imposible 0
limite la real izacion de los intereses cuya satisfaccion se persigue.

. Respecto a la admisién de 10s escritos de contestacion de demanda y excepcion de cosd
juzgada: El Ministerio sefiala que los arbitros recusados habrian incumplido las reglas del
proceso arbitral al admitir los escritos de contestacion a la demanda y excepcion de cosa
juzgada, pese 4 haber sido formu!ados extempordneamente sin embargo, de la revision de

la solicitud de recusacion formu!ada por dicha parte, € verifica que ésta no solo no aporta
evidencia objetiva que permitd demostrar la veracidad de SUs afirmaciones én este
extremo, Sino que ampara las mismas en una mera suposicion, al sefialar expresamente que
considera que la Resolucion N° 11 debio ser notificada @ ambas partes contratantes en la
misma fecha.

En ese sentido, €S preciso resaltar que i bien las partes cuentan con la recusacion como
un instrumento juridico cuyd ratio essendi consiste en restaurar la buena fe en el proceso
ante la desconfianza que puedan tener respecto del correcto actuar 0 proceder del arbitro
—ya que éste tiene a su cargo el poder de decidir con fuerza yinculante la solucion de la
controversia-, corresponde @ la parte que intente habilitar dicho instrumento el onus

probandi de la recusacion, puesto que el cumplimiento de tal determinacion €s condicion
sine qua non pard la eficacia de dicho instrumento-

En consecuencia, habiéndose determinado que en el presente caso no existen elementos
suficientes queé objetivamente 1nos permitan determinar la existencia de dudas justificadas
que comprometan la imparcia!idad de los arbitros recusados, corresponde desestimar la

presente recusacion en este extremo.

i) ¢La supuesta demord en la notificacion de la Resolucion N° 01 sobre medida cautelar, asi
como la admision de oS escritos de contestacion de demanda y excepcion de cosd juzgada
que habrian sido presenrados exrempardneamente por el Consorcio, compromete la

idoneidad de oS drbitros recusados?

El Ministerio alega la falta de idoneidad de los arbitros recusados, sefialando que éstos 1o solo
habrian incurrido en una demora en la notificacion de la Resolucion Ne 01 sobre medida
cautelar, sino qué ademas habrian admitido los escritos de contestacion de demanda arbitral y

excepcion de cosa juzgada formulados exremporéneamente por el Consorcio.
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2. Corresponde entonces analizar tales circunstancias @ fin de determinar si resultan relevantes
para comprometer la idoneidad de los arbitros recusados; para lo cual previamente
verificaremos ol sustento legal de la recusacion materia de andlisis.
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5. Delo eXpuesto podemos conclyjy que, si bien nuestr, ordenamiento Juridico hg regulado [og
alcances de J, idoneidad de [y drbitros, legislativamente "0 se ha reparado en determinar qué
debe entenderse POor tal concepio: por lo que resyjt, necesario remitirnos 4 |, doctring
autorizada parq ¢4/ fin,

Profesionales de; drbitro (Cantuarigs, Reguisitos pPara ser drbitros, Revista Peryan, de
Arbitraje, 2006- 67-96).

Asimismo, corresponde citgr también o com entado respecto dej rmumeral 3° del articyl, 28% de
la LA, cugndy sefiala que of extremo que regisyrq las hipétesis mgs Jrecuentes de Jpg casos que
dan lugar q I4 recusaciones ep of quehacer arbitral, estg referido casi cop unanimidad g lg
idoneidad moral de Jog drbizros, o mejor dicho, q g Jalta de idoneidagd moral: no siendo
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®  Decreto Legislativo que Norma e} Arbitraje
“Articulo 280 Motivos de abstencién y recusacion
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9. En sintesis, queda claro que la idoneidad es la aptitud, condicion ylo capacidad que se

constituye @ partir de una plumhdad de elementos, los mismos qué desde la perspectiva del
arbitraje y €O mero efecto ilustrativo, podrian ser agrupados de la siguienté manera: @)
elementos técnicos (cahﬁcaciones profesionales), b) elementos fisicos (referidos @ la edad,
naciona!idad y otros), ¥ ¢) elementos stico-morales (1 principios éticos y morales).

10. Ahora bien, teniendo en cuenta los alcances doctrinarios previamente citados, 10s alcances
normativos aplicables al presente asO y el analisis realizado en los puntos controvertidos
recedentes respecto de las circunstancias sefialadas por el Ministerio pard motivar 1a
presente recusacion, como son: a) la supuestd demora enla notificacion dela Resolucion N° 01
cobre medida cautelar y b) la admision de los escritos de contestacion de demanday excepcion
de cosa juzgada que habrian sido presentados extemporcineamente por el Consorcio; podemos
advertir queé dicha parte 1O sélo no ha cumplido con acreditar 1a veracidad de SUS
afirmaciones, sino que ademds no ha sefialado en qué medida €stas permiﬁr:’an cuestionar
alguna aptitud, condicién Y/0 capacidad de los arbitros recusados, por lo que corresponde

desestimar la presente recusacion en este extremo-

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

a

Decreto Legislativo Ne 1017, modificado por la Ley N 29873, concordante €on ol literal ) del
articulo 5° del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE, aprobado mediante Resolucion
Ministerial N° 789-201 1-EF/10, sefiala como und funcion del OSCE designar arbitros ¥ resolver
recusaciones sobre los mismos en arbitrajes que€ no se encuentren sometidos @ und institucion

arbitral, en la forma establecida en el Reglamento de la citada Ley;

Que, de acuerdo con el literal 4) del articulo 11° del Reglamento de Organizaciony Funciones
del OSCE, aprobado mediante Resolucion M:‘nisteria!' N° 789-2OII-EFHO, es atribucion del
Presidente Ejecutivo resolver las recusaciones interpuestas contra conciliadores 0 grbitros, de
conform idad con la normativa de contrataciones con el Estado;

Estando a lo expuesto, ¥ de con ormidad con la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada
mediante Decreto Legislativo Ne 1017, s Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 2
! 84-2008-EF, el Decreto Legislativo Ne 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje ¥ el
codigo de FLticapara €l Arbitraje en Contratacionesy Adquisiciones del Estado, aprobado mediante
Resolucion N° 258-2008-CONSUCODE/PRE; y, con el visado de Ja Direccion de Arbitraje
Administrativoy la Oficina de Asesoria Juridica;

SE RESUELVE:

Articulo Primero-- Declarar INF UNDADAS las solicitudes de recusacion formuladas poT el
Ministerio de Educacién contrd los abogados Felipe Guillermo Silva Sologuren Y Sergio Antonio
Calderon Rossi, arbitros miembros del Tribunal Arbitral encargado de resolver las controversias
surgidas entre el recusante y el Consorcio DHMONT & JLV INGENIEROS; por las razones

expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo Segundo.- Notificar 1a presente Resolucion @ las partes asi como a los arbitros
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