Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

Resolucion N° 22o-zol2- OSCE/PRE

Jestis Maria, 3 7 AGA. 202

SUMILLA: El deber de informacién no sélo se limita al instante en que el drbitro acepta el
encargo sino que permanece vigente durante el iter procesal, recayendo en el drbitro la
responsabilidad de informar a las partes sobre cualquier hecho que pueda generar dudas
Jjustificadas sobre su imparcialidad o independencia.

VISTOS:

La solicitud de recusacién del 17 de mayo de 2012, formulada por el Gobierno Regional de San
Martin (Expediente de Recusacién N° 031-2012); el escrito presentado por la drbitra recusada, abogada
Shoschana Zusman Tinman; y el Informe N° 072-2012-OSCE/DAA de fecha 05 de julio 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, con fecha 20 de diciembre de 2006, el Gobierno Regional de San Martin (en adelante “la
Entidad”), y el Consorcio Bellavista, integrado por las empresas COSAPI S.A., y Tecnologia y
Desarrollo Contratistas Generales S.A.C., (en adelante “el Consorcio”), suscribieron el Contrato de
Ejecucion de Obra “Interconexién del Sistema Eléctrico San Martin al SEIN " (en adelante, el Contrato),
derivado de la Licitacién Piiblica N° 001-2006-GRSM;

Que, el 08 de abril de 2008, el Consorcio solicité a la Entidad, el inicio del proceso arbitral, a fin
de solucionar controversias surgidas del citado contrato;

Que, en aplicacion de lo sefialado en la Cldusula Vigésimo Séptima del contrato, el Tribunal
Arbitral quedé conformado de la siguiente manera por los sefiores: Shoschana Zusman Tinman
(Presidenta designada por los drbitros de parte), Patrick Hurtado Tueros (érbitro designado por el
Contratista) y Luis Fernando Pebe Romero (drbitro designado por la Entidad);

Que, el 17 de mayo de 2012, la Entidad formulé ante el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (en adelante el OSCE), una recusacién contra la drbitra Shoschana Zusman
Tinman, quién habiendo sido notificada, presenté sus descargos mediante escrito del 04 de junio de
2012;

Quie, la recusacion se sustenta en los siguientes argumentos:

- La drbitra incumplié con informar a las partes sobre las circunstancias acaecidas durante el
transcurso del proceso arbitral, las que pueden generar dudas justificadas sobre su
imparcialidad e independencia, incumpliendo con lo establecido en el articulo 282° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante
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Decreto Supremo N° 083-2004-PCM y el articulo 5° del Cédigo de Etica para Arbitraje en
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, los cuales regulan el deber del drbitro de
informar respecto de la ocurrencia de cualquier circunstancia sobrevenida a la aceptacién;

- La drbitra incumplié con informar que intervino en los titimos cinco (05) afios como drbitra
en procesos donde participé el Estudio Pizarro, Botto & Escobar que patrocina al Consorcio
(en adelante el Estudio) en los siguientes arbitrajes:

a) Dos (02) arbitrajes en los cuales el referido Estudio participé como patrocinador del Consorcio
Bellavista, siendo designada por éste como miembro del Tribunal Arbitral.

b) Un arbitraje en el cual el Estudio participaba como patrocinador de una de las partes, siendo
designada la drbitra Shoschana Zusman Tinman por la otra parte.

¢) Presidié un Tribunal Arbitral en un arbitraje que se encuentra concluido, en el que una de las
partes era COSAPI S.A., la cual estuvo patrocinada por el citado Estudio.

d)  Preside actualmente un Tribunal Arbitral en el que una de las partes es un Consorcio integrado
por COSAPI S.A., patrocinada por el mencionado Estudio.

¢) Un arbitraje en el cual el referido Estudio participa como patrocinador de una de las partes.
siendo designada por esta como miembro del Tribunal Arbitral.
Recientemente, la abogada ha sido designada como drbitra en dos (02) procesos arbitrales en
los cuales la parte que la nombro se encuentra patrocinada por el Estudio.

g Adicionalmente, manifiesia haber brindado consultoria a una parte que fue patrocinada por el
Estudio en un proceso arbifral ya concluido.

Que, la Entidad afirma que los hechos enumerados no fueron puestos en su conocimiento de
manera oportuna, sino gue forman parte de una declaracidn remitida por la drbitra al Centro de
Arbitraje de la Cémara de Comercio de Lima, en atencién a_una designacicén efectuada - por el Estudio
-_como drbitra de COSAPI S.A., en un arbitraje a iniciarse con el Instituto Peruano del Deporte;

Que, la drbitra absolvié la recusacién, admitiendo que omitié informar a la Entidad sobre su
participacion como drbitra en distintos procesos en los cuales el Estudio Pizarro, Botto & Escobar
asesoraba a una de las partes. Sin embargo, asegura que dicha omisién se debié a un error del personal
que labora en su oficina, pues debido al mimero de arbitrajes a su cargo, resultaba dificil relacionar
arbitrajes concluidos con los arbitrajes en curso;

Que, asimismo, precisa que la omision incurrida no sélo se ha producido en el proceso arbitral
del cual deriva la presente recusacion, sino en varios procesos a su cargo, por lo que actualmente ha
instalado un software que permite verificar, con cierto nivel de certidumbre, los arbitrajes concluidos y
los que se encontrarian en trémite;

Que, manifiesta que su intencion no fue ocultar informacion a la Entidad y que nunca ha dado
muestras de parcialidad con las partes, precisando que “(...) el Tribunal Arbitral fue verdaderamente
condescendiente con éste [Entidad], entre otras cosas, al aceptar la postergacion por tres veces
consecutivas, de la audiencia de presentacion del peritaje realizado por el ing. Carlos Herrera Descal-i,
lo que motivé una muy justificada carta de protesta por parte de dicho perito. Llama por eso la atencion
que, cuando ya no era posible postergar la audiencia del peritaje, el dia viernes 18 de mayo tiltimo, unos
minutos antes de dar inicio a la referida audiencia programada para las 10 am, llegé la comunicacién
del Gobierno Regional, informando al Tribunal sobre mi recusacion, conjuntamente con la del drbitro de
parte, doctor Patrick Hurtado Tueros, indicdndonos que debiamos suspender el arbitraje (...)";

Que, la drbitra afirma que independientemente del error incurrido, existe coincidencia entre la
realizacion de la audiencia pericial y la recusacion de dos (02) miembros del Tribunal Arbitral, lo cual a
su entender, es parte de una serie de circunstancias que han entorpecido el manejo del proceso;

Que, el arbitraje segiin el convenio arbitral acordado por las partes es de derecho, ad hoc,
nacional; por lo que las partes determinan libremente las reglas a las que se debe someter el Tribunal
Arbitral, las mismas que en detalle constan en el Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral ad hoc del 25
de noviembre de 2008;

Que, el marco normativo vinculado al arbitraje del cual deriva la presenie
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corresponde al Texto Unico Ordenado de la Ley N° 26850, aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-
PCM, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante “la Ley”), su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-2004-PCM (en adelante “el Reglamento”), el Decreto
Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que regula el arbitraje, (en adelante “LA"), y el Cédigo de
Etica para el Arbitraje en Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Resolucién N°
258-2008-CONSUCODE/PRE de fecha 05 de jurio de 2008 (en adelante el “Cédigo de Etica™);

Que, el aspecto relevante identificado es el siguiente:

i ¢incumplié la drbitra con el deber de revelacion, de manera que no se generen dudas
Jjustificadas que pueden afectar su independencia o imparcialidad?

1.- La Entidad manifiesta que la drbitra recusada incumplié con el deber de informacion al omitir
declarar sobre su participacion como drbitro en procesos arbitrales donde intervenia el Estudio (que
patrocina al Consorcio) asesorande a una de las partes.

Por su parte, la drbitra ha reconocido que omitio informar lo sefialado.

- La recusacidn se sustenta en un presunto incumplimiento del deber de informacién establecido en la
normativa aplicable, de mode que es pertinente explicar brevemente este conceplo.

José Maria Alonso Puig seiiala que “(...) el deber de revelacion es el mds importante de cuantos tiene el
drbitro y por ello debe ser interpretado por el 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 presunto conflicto de intereses que afectaria la independencia e
imparcialidad del drbitro en el proceso arbitral".

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™.

Precisamente, el numeral 5.4 del Cédigo de Etica® establece que el drbitro tiene el deber de informar a

las partes si ha mantenido 0 mantiene procesos arbitrales con alguna de las paries, sus representantes,
abogados, asesores y/o con los otros drbitros.

3.- Este deber de informacion no sélo se limita al instante en que el drbitro acepta el encargo sino que
permanece vigente durante todo el iter procesal, recayendo en el drbitro la responsabilidad de informar
a las partes sobre cualquier hecho que pueda denotar cierta parcialidad o dependencia hacia una de
ellas.

En ese sentido, Fernando de Trazegnies sefiala que:

“si [el arbitro] declara no es por una duda personal sino por consideracién a lo que los demds actores
del arbitraje pudieran pensar al respecto. permitiéndoles con la revelacion que hagan una mejor
evaluacién de la situacion. Y ciertamente, toda duda del drbitro sobre si debe o no poner ciertos hechos

en conocimiento del tribunal y de las partes debe, en principio, ser resuelta a favor de la divuigacion del
hecho (...) ™.

Alonso Puig, José Maria: El deber de revelacion del drbitro: El Arbitraje en el Perii y el Mundo-Arbitraje
Comercial y Arbitraje de Inversion.

Articulo 5°.- Deber de informacion

En la aceptacion al cargo de drbitro, este debe informar por escrito a las partes de las siguientes circunstancias:
5.4. 8i ha mantenido o mantiene conflictos, procesos o procedimientos con alguna de las partes, sus
representantes, abogados, asesores y/o con los otros drbitros.

¥ DE TRAZEGNIES GRANDA, FERNANDO (2011) Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje, Tomo I,

_ Instituto Peruano de Arbitraje, Primera Edicion, p. 344.
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4.- La posicion también es acogida por el articulo 282° del Reglamento’ el cual establece el deber de
informar del drbitro y el criterio que ante la duda respecto a si determinadas circunstancias deben o no
revelarse, se resuelva a favor de la revelacion.

En ese orden de ideas, debemos sefialar que el deber de revelacion importa una declaracion amplia y
precisa que libere a las partes de cualquier duda que pueda afectar la idoneidad y neutralidad de un
drbitro en vn proceso arbitral.

5.- En el presente caso, se tiene que la arbitra no cumplié con el deber de informar a las partes sobre su
participacion como miembro de Tribunales Arbitrales en donde una de las partes era asesorada por el
Estudio. Asi, de acuerdo a su manifestacion’, podemos verificar que la abogada recusada omitié
informar a las partes sobre su participacion en ocho (08) procesos arbitrales donde el Contratista era
asesorado por el referido Estudio.

Asimismo, de la citada declaracién se advierte que la drbitra fue designada por el Consorcio Bellavista
en dos (02) procesos arbitrales, sin que dicha informacion fuera puesta en conocimiento de la Entidad.

6.- Con los conceptos doctrinarios y el marco legal aplicable al deber de revelacion, asi como la
situacién descrita, que implica la propia deciaracién de la drbitra (vinculeda a un proceso arbitral
distinto al que origina la presente situacion), se liene que existen los fundamentos objetivos para
amparar la recusacion formulada;

Que, el inciso h) del articulo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislaiivo N° 1017, concordunte con el literai h) del articulo 5° del Reglumento de
Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 789-20]1-EF/10,
sefiala como una furcién del OSCE d.signar drbitros v resolver recusaciones sobre los mismos en
arbitrajes que no se encuentren sometidos a ura institucion arbitral, en la forma establecida en el
Reglamento de la citada Ley;

Que, de acuerds con el literal q) del articulo 11° del citado Reglamento de Organizacion y
Funciones del OSCE, es atribucin de su Presidente Ejecutivo, resolver las recusaciones interpuestas
contra conciliadores o dibitros, de conformidad con la normativa de contrataciones con el Estado;

Estando a lo expuesto, y dz conformidad con el TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, aprobada mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM, su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 084-2004-EF, el Decreto Legislativo N° 1071 y el Cédigo de Etica para el Arbitraje
en Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Resolucién N° 258-2008-
CONSUCODE/PRE; y con el visado de la Direccién de Arbitraje Administrativo y la Oficina de Asesoria
Juridica;

Articulo 282.- Independencia, imiparcialidad y deber de informacion

Los drbitros deben ser y permunecer durante el desarrollo del arbitraje independientes e imparciales. sin
mantener con las partes relaciones personales, profesionales o comerciales. Todo drbitro debe cumplir, al
momenio de aceptar el cargo, con el deber de informar sobre cualquier circunstancia que pueda afectar su
imparcialidad ¢ independencia. Este deber de informacion comprende ademds la obligacion de informar
respecto de la ocurrencia de cualquier cirevnstancia sobrevenida a la aceptacion. Asimismo, debe incluir una
declaracion expresa en lo que conciernc a su idoneidad, capacidad profesional y disponibilidad de tiempo para
Hevar a cabo el arbitraje, de conformidad con la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
Cualquier duda respecto a si determinadas circunstancius deben o no revelarse, se resolverd a favor de la
revelacion que supone el cumplinmiento del deber de informacion para con las partes. EI CONSUCODE aprobara
las reglas éticas que deberdn observar los drbitros en el ejercicio de sus funciones.

Declaracion remitida por lu abogada Shoschana Zusman Tinman al Centro de Arbitraje de la Cdamara de
Comercio de Limua con fecha 17 de abril de 2012, en atencion a una designacion efectuada por el Estudio como
drbitra de COSAPI S.A., en un arbitraje a iniciarse con el Instituto Peruano del l_?gpf%rr e
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SE RESUELVE:

Articulo Primero.- DECLARAR FUNDADA la recusacion interpuesta contra la abogada
Shoschana Zusman Tinman, Presidenta del Tribunal Arbitral, encargado de resolver las controversias
surgidas entre la Entidad y el Consorcio Bellavista, por las razones expuesias 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).
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