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Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

Resolucién N° 3¢Y- 200% - OSCE/PRE
05 0CT. 2009

Jesius Maria,

VISTOS:

La solicitud de recusacion de drbitro formulada por TRAFFIC ENGINEERING &
CONTROL CORPORATION S.A. con fecha 02 de abril de 2009 (Expediente de Recusacion
N°¢029-2009), '

Los escritos presentados por el abogado Diego Zegarra Valdivia con fechas 05 de
mayo y 23 de setiembre de 2009,

El escrito presentado por PROVIAS NACIONAL con fecha 05 de mayo de 2009,

El Informe N° 022-2009-DAA/JJ, de fecha 29 de setiembre de 2009, que analiza la
recusacion formulada contra el drbitro, abogado Diego Zegarra Valdivia;

CONSIDERANDQO:

Que, el 10 de mayo de 2007, el Prayecto Especial de Infraestructura de de Transporte
Nacional (en adelante “PROVIAS NACIONAL") y la empresa Traffic Engineering & Control
Corporation S.A. (en adelante “la Empresa’) suscribieron el Contrato de Locacion de
Servicios N°057-2007-MTC/20 para el "Servicio de Mantenimiento del Sistema de Peajes”;

Que, con fecha 02 de abril de 2009, la Empresa formula ante el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante “OSCE"), recusacion contra el
doctor Diego. Zegarra Valdivia, sefialando que, a su juicio, existirian nuevas circunstancias
que afectarian su imparcialidad e independencia;

Que, con fecha 27 de abril de 2009, el OSCE puso en conocimiento del doctor Diego
Zegarra Valdivia y de PROVIAS NACIONAL la recusacion formulada, otorgdndoles el plazo
de cinco (5) dias, a fin de que expresen lo que convenga a su derecho;

Que, con fecha 05 de mayo de 2009, el doctor Diego Zegarra Valdivia y PROVIAS
NACIONAL absuelven la recusacion formulada, solicitando que la misma sea declarada
infundada;

Que, la Empresa sustenta su recusacion en que, habiendo tomado conocimiento de
que el drbitro recusado habia sido asesor de la Comisién Especial de Concesiones Viales —
MTC, formulé recusacion contra el mismo con fecha 02 de setiembre de 2009, por considerar
que existirian dudas justificadas respecto de su imparcialidad e independencia,

Que, sin embargo, mediante Resolucion N° 094-2009-OSCE/PRE de fecha 26 de
marzo de 2009, se declard infundada la recusacion interpuesta;
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Que, sefiala que la recusacion planteada se fundamentd en gue consideraron que el
hecho de que el drbitro recusado haya sido asesor legal del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, podria generar dudas respecto de su imparcialidad o independencia y no
como establece la Resolucion N° 094-2009-OSCE/PRE de fecha 26 de marzo de 2009, en el
sexto pdrrafo de sus considerandos, en el cual se establece que “el drbitro recusado habria
infringido el deber de declaracidn al momento de aceptar el cargo (...}";

Que, precisan que en el andlisis realizado, establecen que al momento de la
aceptacion, el drbitro designado tiene la obligacién de declarar y revelar aquellos hechos que
- puedan crear suspicacias sobre su imparcialidad o independencia; ademds, indican que el
drbitro recusade no ha desmentido no haber informado ser asesor de la Comisién Especial de
Concesiones Viales del MTC y que por ello, éste cumplic con revelar aquellos hechos y
circunstancias que puedan crear suspicacias sobre su imparcialidad e independencia;

Que, consecuentemente, se estipula que la recusacion formulada no tiene sustento
pues el drbitro recusado ha cumplido con el deber de revelacidn al momento de aceptar el
cargo; sin embargo, dejan a salvo el derecho de la Empresa de evaluar lo informado con la
finalidad de determinar si ello constituiria 0 no una potencial afectacion a los principios
arbitrales de imparcialidad e independencia;

Que, la Empresa, siendo que el OSCE ha dejado abierta la posibilidad de evaluar la
afectacion de los principios arbitrales de imparcialidad e independencia, y dado que a la
fecha han tomado conocimiento de hechos nuevos que constituyen causal de recusacion,
Jformula nueva recusacion contra el doctor Diego Zegarra Valdivia, sobre la base de que
dicho profesional habria informado iinicamente a PROVIAS NACIONAL que en virtud del
Proyecto PER-BID suscrito con el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, fue
contratado para cumplir labores de asesor legal en la Comision Especial de Concesiones
Viales hasta setiembre de 2000,

Que, sin embargo, han tomado conocimiento, mediante la Resolucion N° 292-2008-
CONSUCODE/PRE de fecha 16 de junio de 2008, que el drbitro recusado no sélo ha sido
asesor legal en la Comisidn Especial de Concesiones Viales, sino que también lo ha sido de la
Comisidn Especial de la Red Vial a cargo del Programa de Concesiones Viales del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones hasta el aiio 2000; '

Que, siendo ello asi, de acuerdo al propio criterio adoptado por el OSCE, respecto a
que “el drbitro recusado debié cumplir con el deber de informacién a pesar que la
circunstancia a informar no constituya en si misma una razon suficiente para determinar su
descalificacion”, consideran que el doctor Diego Zegarra Valdivia no ha cumplido a
cabalidad con el deber de informacion estipulado en el articulo 282° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante “el Reglamento”);

Que, corrido trasiado al doctor Diego Zegarra Valdivia de la recusacion formulada
en su contra, mediante escrito de fecha 05 de mayo de 2009, solicita que la misma sea
declarada infundada,
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Que, sefiala que mediante Carta de fecha 03 de setiembre de 2008, manifesto su
aceptacion al cargo de drbitro sefalando que no incurria en circunstancia alguna que pudiera
afectar su intervencién en el presente arbitraje o ser motivo de recusacion; no obstante; en
cumplimiento del deber de informacion, comunicé oportunamente que, con ocasion de la
suscripcion del Proyecto PERT-BID entre el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el
Banco Interamericano de Desarrollo, fue contratado en el afio 1998 por dicho Ministerio
como asesor legal de la Comision Especial de Concesiones Viales, relacién contractual que se
extendid hasta setiembre del afio 2000;

Que, a pesar de lo sefialado, la Empresa formulé recusacién contra su designacidn,
sustentando su pedido en la posibilidad de que la designacién como tal afectase la
imparcialidad o independencia del presente proceso dado que como informé en su debida
oportunidad, se habia desempefiado como asesor legal hasta el afio 2000 de la referida
Comisidn Especial de Concesiones Viales del Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
dicha recusacidn fue declarada infundada mediante Resolucién N° 094-2009-OSCE/PRE de
fecha 26 de marze de 2009; -

Que, precisa que a pesar de que existe una Resolucion del OSCE declarando
infundada la recusacion presentada en su contra, la Empresa pretende nuevamente cuestionar
su intervencion en el presente arbitraje volviendo a formular una recusacion en su contra por
la misma causal, aludiendo que han tomado conocimiento de un supuesto “hecho nuevo
conocido™ el cual consiste en que ademds se desemperid como “asesor de la Comisidn
Especial de la Red Vial a carge del Programa de Concesiones Viales del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones hasta el afio 2000 (...)", utilizando como fuente la Resolucion
N°292-2008-CONSUCODE/PRE;

Que, agrega que la relacion contractual que en su momento mantuvo con el
Ministerio de Transpories y Comunicaciones no constituye duda razonable respecto de su
imparcialidad y/o independencia para desempefiarse como drbitro en el presente proceso
arbitral y que, no constituye “un nuevo hecho conocido” lo alegado por la recusante;

Que, sefiala que no existe, hasta el momento en que se desempefio como asesor legal
en la Comisidn Especial de Concesiones Viales, un drgano administrativo distinto
denominado “"Comisidn Especial de la Red Vial”, como inexactamente sostuvo en su momento
la Resolucion N° 292-2008-CONSUCODE/PRE; ' '

Que, para los fines de la presente recusacion, es necesario corroborar la informacion
que pretende aportarse como "nuevos hechos conocidos” de manera que pueda tenerse claro
que la tnica entidad administrativa que conjuntamente con la Comision Especial de
Concesiones Viales del MTC trabajo en torno al Programa de Concesiones Viales fue el
Comité Especial Red Vial Nacional de la Comision de Promocién de la Inversion Privada
(COPRI);

Que, respecto de esto iltimo, y como parte de sus funciones de Asesor de la Comision
Especial de Concesiones Viales del MTC y por encargo directo de la Jefatura, participo de las
actividades conducentes a la efecucion del proceso de licitacién de los proyectos gue
Jormaban parte del Programa de Concesiones Viales del MTC, como fueron, entre otras
actividades, la elaboracién del contrato de concesion, contratacién y supervision de estudios
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legales, coardinaéidn y apoyo en la asesoria de las actividades del Comité Especial Red
Nacional de la COPRI y elaboracién de informes legales;

Que, como se puede apreciar, la unica relacion contractual que lo vinculé con el
MTC fue la que mantuvo con la Comisicn Especial de Concesiones Viales de dicho Ministerio,
que se extendid hasta setiembre de 2000, y que mientras durd la misma no tuvo vinculacion
JSuncional ni técnica con la “Comision Especial de la Red Vial”, ya que dicho drgano era
inexistente;

Que, en ese sentido, al no presentarse ‘“nuevos hechos conocidos”, no se ha
acreditado la causal establecida en el inciso 3) del articulo 283° del Reglamento;

Que, con fecha 05 de mayo de 2009, PROVIAS NACIONAL absuelve la recusacion
Jformulada solicitando que la misma sea declarada infundada,

Que, sefiala que hasta donde conocen, el doctor Diego Zegarra Valdivia solo ha
prestado servicios para la Comisidn Especial de Concesiones Viales, por lo cual la recusacion
resulta totalmente infundada, es claro que los funcionarios publicos dentro de sus funciones
pueden integrar diversos comités y/o comisiones, pero ello no significa que hubieran laborado
en un drgano ajeno a la Comisicn Especial de Concesiones Viales,

Que, precisan que resultaria abusivo y absurdo que dentro del deber de revelacién se
estimara la necesidad de revelar todos los encargos, labores y demds actividades que se
hubieran desempefiado en el cumplimiento de un cargo publico;

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, la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje (en adelante “la LGA"), por
razones de temporalidad, y el Cddigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado, aprobado mediante Resolucion N° 258-2008-CONSUCODE/PRE de
fecha 05 de junio de 2008 (en adelante el Codigo de E‘tlca)

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

a. Cuando se encuentren impedidos conforme el Amcula 279° o0 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. .

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

Que, en igual medida, conforme lo sefialado en el articulo 28° de la LGA, los drbitro
podrdn ser recusados solo por:
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a) Cuando no reunan las condiciones previstas en el Articulo 25° o en el convenio
arbitral o estén incursos en algin supuesio de incompatibilidad conforme al articulo
26",

b) Cuando estén incursos en alguna causal de recusacion prevista en el reglamento
arbitral al que se hayan sometido las paries.

¢) 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 respecio al deber
de declaracion, “los drbitros deben ser y permanecer durante el desarrollo del arbitraje
independientes e imparciales, sin mantener con las partes relaciones 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 declaracion expresa en lo que concierne a su idoneidad, capacidad
profesional y disponibilidad de tiempo para llevar a cabo el arbitraje, de conformidad con la
normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. Cualquier duda respecto a si
determinadas circunstancias deben o no revelarse, se resolverd a favor de la 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 efercicio de sus funciones vy

Que, iguaimente, el articulo 29° de la LGA dispone que "la persona a quien se
comunigue su posible nombramiento como drbitro deberd revelar todas las circunstancias que
puedan dar lugar a una posible recusacién, y el drbitro, desde el momento de su
nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelard sin demora tales
circunstancias a las partes, a menos que ya les haya informado de ellas, bajo pena de
responder por los dafios y perjuicios que ocasionen por su omision...”;

. Que, asimismo, el articulo 21° de la LGA sefiala que “los drbitros no representan los
intereses de ninguna de las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y absoluta
discrecicn. En el desempefio de sus funciones tienen plena independencia y no estds sometidos
a orden, disposicion o autoridad que menoscabe sus atribuciones...”;

Que, el argumento de la recusante se resume en que el doctor Diego Zegarra Valdivia
no habria revelado que se habria desempefiado como asesor legal de la Comisién Especial de
la Red Vial y tal circunstancia generaria dudas justificadas respecto de su imparcialidad e
independencia; '

Que, el deber de declaracidn alcanza tanto a la persona a quien se comunique Su
posible nombramiento como drbitro, como también al drbitro ya designado, de donde fluye
que se trata de una obligacion intuito personae, que debe ser cumplida sin excepcidn por el
arbitro durante toda la secuela del iter arbitral y cuyo cumplimiento debe verificarse desde el
momento en que se lleva a cabo la designacion, una vez que el drbitro toma conocimiento de
la misma;
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Que, habiéndose cuestionado la imparcialidad e independencia del doctor Diego
Zegarra Valdivia, corresponderia que definamos de manera previa, los criterios de
imparcialidad e independencia;

Que, imparcialidad significa, “...falta de designio anticipado o prevencién a favor o
en contra de personas y cosas, que permite juzgar o proceder con rectitud” I,

Que, "..la independencia es un conceplo objetivo, apreciable a partir de las
relaciones del drbitro 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 se le

plantea... "2,

Que, “...el concepto de independencia (...) es de asegurar que cualquier decision de
los drbitros sea tinicamente motivada por los hechos no contestados o probados sometidos a
su decisién y no por influencias turbias exteriores (...). El requisito de imparcialidad se
refiere a una actitud deontoldgica vivida durante el proceso arbilral. Su niicleo es el deber del
drbitro de tratar a las partes de manera igual y de darles la oportunidad de presentar su

caso...";

Que, “...generalmente, se considera que la dependencia se refiere exclusivamente a
cuestiones surgidas de la relacidn 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 ningiin 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
las cuestiones controvertidas -. La imparcialidad, es por ende, un concepto subjetivo y mds
abstracto4 que el de la independencia, ya que principalmente se réfiere a una predisposicion
mental...”;

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

Que, siendo ello asi, segiin carta de fecha 03 de setiembre de 2008, el doctor Diego
Zegarra Valdivia declaré que en virtud del Proyecto PERT-BID, suscrito entre el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones y el Banco Interamericano de Desarrollo, fue contratado
para cumplir labores de asesor legal en la Comision Especial de Concesiones Viales, relacién
contractual que se extendid hasta setiembre del afio 2000;

]

1 CAIVANQ, Roque J. En: "Arbitraje” Ed. Ad Hoc SRL, Buenos Aires — Repiiblica Argentina,
Afio 2000. P. 175,

2 ALONSO, José Maria. “La independencia e imparcialidad de los arbitros”. En: Revista
Peruana de Arbitraje N® 02. Ed. Grijley. Lima - Pera. Afio 2006. P. 98,

3 SCHAFER, Erik. “Eleccién y Nombramiento de los Arbitros. En: Revista Peruana de
Arbitraje. N° 06. Ed. Grijley. Lima - Pertl. Afio 2008. P, 94.

4 REDFERN, Alan y otros. En: “Teoria y Préctica del Arbitraje Comercial Internacional”.
4ta. Edicion. Ed. Thomson Aranzadi. Navarra - Espafia. Afio 2006, P.305.
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Que, ahora bien, conforme a lo dispuesto por el articulo 5.3) del Cédigo de Etica,
aprobado mediante Resolucion 258-2008-CONSUCODE/PRE de fecha 05 de junio de 2008 y
publicado en el Diario Oficial El Peruano con fecha 11 de junio de 2008, "...en la aceptacion
al cargo de drbitro, éste deberd informar por escrito a las partes de las siguientes
circunstancias: (...) si es o ha sido representante, abogado, asesor y/o funcionario o ha
mantenido algun vinculo contractual con alguna de las partes, sus representanies, abogados,
asesores y/o con los otros drbitros en los ultimos cinco afios.. ",

Que, es decir, el doctor Diego Zegarra Valdivia ha demostrado que la relacion
contractual mantenida con el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, se llevé a cabo
aproximadamente hace nueve () afios y, segiin el citado Cédigo de Etica, dicha circunstancia
podia ser pasible de no ser declarada;

Que, siendo ellowasi y estando a que el tmico argumenio de la parte recusante, es el
hecho de que el doctor Diego Zegarra Valdivia mantuvo una relacion contractual con el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, hace aproximadamente nueve (9) afios, y,
tomando como referencia que dicho hecho, ni siguiera debié ser revelado por el citado
profesional, la recusacién planteada debe ser declarada infundada,

Estando a lo expuesto, y de conformidad con la Ley de Contrataciones del Estado,
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 la
empresa Traffic Engineering & Control Corporation S.A. contra el abogado Diego Zegarra

Valdivia, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucion.

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

Articulo Tercero, PiIBLI'QUESE la presente Resolucicn en I pdgina web del OSCE.

SANTIAGO B, ANTUNEZ DE MAYOLO M.
Presidente Ejecutivo



