Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

Resolucién N° 33¢ -2005 - OSCE/PRE

Jests Maria, 27 SEL. 7009

VISTOS:

La solicitud de recusacién de drbitro formulada por PROVI4S NACIONAL con Jecha
20 de febrero de 2009 (Expediente de Recusacion N 020-2009);

El escrito presentado por el abogado Francisco Barrén Velis con fecha 20 de marzo
de 2009,

El escrito presentado por el Consorcio Vial Oxapampa, con fecha 13 de abril de
2009,

Ll Informe N 003-2009/DAA/IJ, de fecha 26 de agosto de 2009, que analiza la
recusacion formulada contra el doctor Francisco Barron Velis;

CONSIDERANDG:

Que, el Proyecto Especial de nfraestructura de Transporte Nacional (en adelante
"PROVIAS NACIONAL") y el Consorcio Vial Oxapampa, conformado por lus empresas
Constructora Madlaga Hnos. S.A. COINPESA, SVClngenieria y Construccion S.A. y
OBRAINSA (en adelante “'el Consorcio") suscribieron el Contrato N° 337-2005-MTC/20 para
la ¢jecucion de la Obra “Rehabilitacion y Mejoramiento de la Carretera Puente Paucartambo
- Oxapampa, Km. 0-++000 - Km. 44+177", ubicada en el departamento de Pasco, con Secha 28
de octubre de 2005,

Que, con fecha 20 de febrero de 2009, PROVIAS NACIONAL, formula ante el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante “OSCE"), recusacion
contra el doctor Francisco Barrdn Velis, sefialando que, a su juicio, dicho profesional habria
incumplido el deber de informacidn, previsto en el inciso 1 y el inciso 2 del articulo 28° de lu
Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje (en adelante “LGA");

Que, con fecha 16 de marzo de 2009, el OSCE puse en conocimiento del doctor
Francisco Barron Velis y del Consorcio la recusacion formulada, otorgdndoles el plazo de
cinco (3) dias, a fin de que expresen lo que convenga a su derecho;

Que, con fecha 20 de marzo de 2009, el doctor Francisco Barrdn Velis absuelve la
recusacion formulada; del mismo modo, el Consorcio, mediante escrito presentado con fecha
13 de abril de 2009 absuelve el trastado de la recusacion Jormulada;

Que, PROVIAS NACIONAL sustenta su recusacion en que el doctor Francisco Barrén
Velis, habria incumplido el deber. de informacion, debido a que no ha declarado que participa
como drbilro en otro proceso arbitral, seguido entre dicha Entidad y el Consorcio Andino;

Que, agrega que, no habiendo declarado dicho hecho, se configura la causal de
recusacion contenida en el articulo 5.7 del Cédigo de Etica para Arbitros, aprobado mediante
Resolucion N° 258-2008-CONSUCODE-PRE (en adelante, “Codigo de Etica”), en razdn que,
el deber de informacion obliga al drbitro a comunicar si existe cualquier otro hecho o




circunstancia significativos que pudiera dar lugar a duda justificada respecto de su
imparcialidad e independencia; la omisién de cumplir el deber de informacion por parte del
drbitro, dard la apariencia de parcialidad, sirviendo de base para separar al darbitro del caso
Vo para la tramitacion del proceso;

Que, corrido traslado al doctor Francisco Barrén Velis de lu recusacion formulada
en su contra, mediante escrito de fecha 20 de marzo de 2008, solicita que la misma se declare
infundada;

Que, el citado profesional sefinla que, con fecha 09 de febrero de 2009 recibic el
Oficio N° 129-2009-OSCE/DAA, por el cual le comunican que el Consorcio Vial Oxapampa,
ante la renuncia del doctor Humberto Arrese Orellana, lo designd como arbitro;

Que, asimismo, con fecha 13 de febrero de 2009, aceptd la designacion realizada,
adjuntando para dicho efecto, la Declaracion Jurada en la cual, no sdélo hace explicita
referencia a su condicion de Presidente del Tribunal en la controversia surgida entre
PROVIAS NACIONAL y el Consorcio Andino, sino que también declara el nivel de relacién
con las personas involucradas en el proceso arbitral;

Que, en dicha declaracion, expresa textualmente lo siguiente: “Al Procurador
Piblico Ad Hoe de PROVIAS NACIONAL, doctor Méximo Herrera Bonilla, lo conozeo como
consecuencia de mi designacion como presidente arbitral en la controversia entre PROVIAS
NACIONAL y CONSORCIO ANDINO™; dicha declaracion jurada, se encuentra en el
expediente 144-2008/SNCA;

Que, con fecha 13 de abril de 2009, es decir, de manera extemporanea, el Consorcio
se pronuncia sobre la recusacion, solicitando que la misma sea declarada infundada,

Que, el Consorcio sefiala que, el doctor Francisco Barron Velis no ha incumplido con
el deber de informar acerca de su participacion como Presidente del Tribunal en el proceso
iniciado por el Consorcio Andino contra PROVIAS NACIONAL, sino todo lo contrario,
debido a que, de acuerdo a los documentos que obran en el expediente, cumplio con
comunicar eportunamente, dicha participacion;

Que, previamente, debemos sefialar que el marco normativo vinculado al presente
arbitraje, corresponde al Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, aprobado mediante D.S. N° 083-2004-PCM, su Reglamento, aprobado mediante
D.S. 084-2004-PCM, y la Ley N°® 26572, Ley General de Arbitraje, por razones de
temporalidad;

Que, en el citado marco normativo, conforme lo dispuesto por el articulo 283° del
Reglamento, son causales de recusacion:

a. Cuando se encuentren impedidos conforme el Articulo 279° o no cumplen con lo
dispuesto en el Articulo 278° de este Reglamento.

b.  Cuando no cumplan con las exigencias y condiciones establecidas por las partes
en el convenio arbitral.

¢. Cuando existan circunstancias que generen duduas justificadas respecto
de su imparcialidad o independencia y cuando dichas circunstancias no hayan
sido excusadas por las partes en forma oportuna y expresa,

Que, en igual medida, conforme lo sefialado en el articulo 28° de la LGA, los drbitros
podrdn ser recusados solo por:

@) Cuando no retinan las condiciones previstas en el Articulo 25° o en el convenio

arbitral o estén incursos en algun supuesto de incompatibilidad conforme al
articilo 26°.

b) Cuando estén incursos en alguna causal de recusacion prevista en el reglumento
arbitral al que se hayan somet.o 18 partes.
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¢) Cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su
imparcialidad o independencia;

Que, conforme a lo dispuesto por el articulo 282° del Reglamento y respecto al deber
de declaracion, "los drbitros deben ser y permanecer durante el desarvollo del arbitraje
independientes e imparciales, sin mantener con las partes reluciones personales,
profesionales o comerciales. Todo drbitro debe cumplir, al momento de aceptar el cargo, con
el deber de informar sobre cualquier circunstancia que pueda afectar su imparcialidad e
independencia. Este deber de. informacion comprende ademds la obligacion de informar
respecto de la ocurrencia de cualquier circunstancia sobrevenida a la aceptacion. Asimismo,
debe incluir una deciaracion expresa en lo que concierne a su idoneidad, cupacidud
profesional y disponibilidad de tiempo para llevar a cabo el arbitraje, de conformidad con la
normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.Cualquier duda respectv a si
determinadas circunstancias deben o no revelarse, se resolverd a favor de lu revelacion que
supone el cumplimiento del deber de informacion para con las partes.El CONSUCODE
aprobard las reglas éticas que deberdn observar los drbitros en el ejercicio de sus finciones ",

Que, a efectos de anulizar la presente recusacion es necesario resumir los
argumentos y hacerse las siguienfes preguntas: (i) jel doctor Francisco Barvén Velis, declard
participar como Presidente del Tribunal en la controversia surgida entre PROVIAS
NACIONAL y el Consorcio Andino? y; (i) ;corresponde declarar la participacion como
arbitro a una Entidad o Contratista que es parte del otro proceso en el cual se plantea la
recusacion?;

Que, sobre la primera pregunta, y en relacion a que PROVIAS NACIONAL ha
sefialado que no haber declarado la participacion del ductor Francisco Barron Velis, como
Presidente del Tribunal Arbitral en la controversia surgida con el Consorcio Andino,
generaria dudas respecto de la imparcialidad e independencia, definamos de manera previa,
los criterios de imparcialidad e independencia. Imparcialidad significa, .. falta de designio
anticipado o prevencion a favor o en contra de personas y cosas, que permite juzgar o
proceder con rectitud” !

Que con respecto a la independencia: *'...es un concepto objetivo, apreciable a partir
de las relaciones del arbitro con las partes, mientras que la imparcialidad apunta mas a una
actitud o un estado mental del drbitro, necesariamente subjetivo, frente a la controversia que
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se le plantea...”™;

“...el conceplo de independencia (...) es de asegurar que cualguier decisidn de los
drbitros sea tinicamente motivada por los hechos no contestados o probados sometidos a su
decision y no por influencias turbias exteriores (...). El requisito de imparcialidad se refiere a
una actitud deontoldgica vivida durante el proceso arbitral, Su nicleo es el deber del drbitro
de tratar a las partes de manera igual y de darles la oportunidad de presentar su caso...™;

'CAIVANO, Roque J. En: "Arbitraje” Bd. Ad Hoe SRL, Buenos Ajres — Repablica Argenting, Ao 2000, P. 175,

! ALONSO, tosé Marfa. “La independencia ¢ imparcialidad de los dtbitros™. En: Revista Peruana de Arbitruje N° 02, Ed.
Grijley. Lima - Peri. Afio 2006, P. 98,

" BCHAFER, Erik. “Eleccion y Nombramiento de los Arbitros. En: Revista Peruana de Arbilraje. N° 06, Ed. Grijigy, Limu -

Perti. Afio 2008. P. 94. oy




“...generalmente, se considera que la dependencia se refiere exclusivamente a
cuestiones surgidas de la relacion entre el drbitro y una de las partes, sea de indole financiera
o de cualquier otra naturaleza. Se entiende que esto puede determinarse mediante un criterio
objetivo, dado que no guarda ningin tipo de relacidn con la forma en que estd mentalizado el
drbitro (...). Por el contrario, se considera que el concepto de imparcialidad estd ligado a la
preferencia real o aparente del drbitro — ya sea a favor de una de las partes o en relacion a
lus cuestiones controvertidas -. La imparcialidad, es por ende, un concepto subjetivo y mds
“bs“mcm,, que el de la independencia, ya que principalmente se refiere a una predisposicion
mental...”;

Que, tenemos que la doctring es undnime, al sefialar que la independencia posee un
criterio objetivo, mientras que la imparcialidad posee un criterio subjetivo;

Que, mediante comunicacién de fecha 13 de febrero de 2008, que obra en el
expediente 144-2008/SNCA, el doctor Francisco Barrén Velis, cumple con aceptar la
designacién efectuada por el Consorcio, sefialando ademds, su participacion como drbitro en
la controversia surgida entre PROVIAS NACIONAL y el Consorcio Andino;

Que, siendo ello asi, el doctor Francisco Burron Velis ha cumplide con el deber de
declaracion correspondiente, por lo que, en este extremo, no hay causal de recusacion que

pueda ser amparvada;

Que, por otro lado y con respecto a la segunda pregunta, consideramos que siendo
PROVIAS NACIONAL, parte tanto en el proceso seguido por el Consorcio Andino, asi

Estando a lo expuesto, y de conformidad con la Ley de Contrataciones del Estacdo,
aprobada por Decreto Legislativo N 1017, su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N* 184-2008-EF y el Decreto Legislativo N 1071, Norma que regula el Arbitraje.

SE RESUELVE:

_Articulo  Primero. DECLARAR INFUNDADA la recusacion formulada por
PROVIAS NACIONAL contra el abogado, Francisco Barrén Velis por lay razones expuestas

en la parte considerativa de la presente Resolucion.

Articulo Segundo, NOTIFIQUESE la presente Resolucion a las partes asi como al
darbitro recusado. .

Articulo Tercero. PUBLIQUESE la presente Resolucién en la pdgina web del OSCE.

Registrese, comuniguese y archivese.

ot LAS Cay, -

* REDFERN, Alan y otros. En: “Teorfn y Practica del Arbitrje Comercial Internacional™. 4in. Edicion. Ed. Thomson
Amanzadi, Navarm ~ Espaiia. Afio 2006. P.305.



