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Jesus Maria,

15 MAR. 2013

SUMILLA:

La forma de establecer si un probable asesoramiento a la Entidad puede generar un nivel relevante y
notorio de vinculacién o dependencia con el drbitro, pasaria por evidenciar elementos de aquél que
determinen un grado de influencia, continuidad o proximidad, tales como su significancia econdmica,
su regularidad, su relacién con el objeto de la controversia, entre otros.

VISTOS:

La solicitud de recusacion formulada por el sefior Luis Alberto Gomero Pérez en
representacion de la empresa RGD Construcciones S.A., con fecha 20 de diciembre de 2012
(Expediente de Recusacion N° 075-2012); los escritos presentados por la Marina de Guerra del
Peru y por el drbitro recusado, Sergio Tafur Sanchez; y el Informe N° 014-2013-OSCE/DAA de
Jecha 29 de enero de 2013, que contiene la opinidn técnico - legal de la Direccion de Arbitraje
Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE;

CONSIDERANDO:

Que, el 19 de julio de 2010, el Ministerio de Defensa — Marina de Guerra del Peri (en
/ adelante la “Entidad”) y la empresa RGD Construcciones S.A. (en adelante “el Contratista”)
suscribieron el Contrato de Servicios N° MGP-DGM/DIT-2010-044 para el “Cambio de Piso en la
Explanada del CITEN", derivado del Concurso Publico N° 002-2010-MGP/DIMATEMAR (Primera
Convocatoria);

M;?Gr?\

Que, surgida la controversia derivada de la ejecucion del citado contrato, y ante la falta de
acuerdo de las partes en la designacion del drbitro, mediante Resolucion N° 334-2011-OSCE/PRE
de fecha 25 de mayo del 2011, el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (en adelante
el “OSCE”) designé' al abogado Sergio Tafur Sdnchez, como drbitro vnico encargado de conducir
las actuaciones arbitrales;

Que, el 20 de diciembre de 2012, el Contratista formulé recusacion contra él drbitro unico
Sergio Tafur Sanchez ante el OSCE;

Que, el 02 de enero de 2013, el abogado Sergio Tafur Sdnchez absolvié el traslado de la
recusacion formulada en su contra y, asimismo, formuld su renuncia al cargo de drbitro unico,

Que, con fecha 09 de enero de 2013, la Entidad absolvié el traslado de la recusacion;
Que, la recusacion formulada por el Contratista se sustenta en los siguientes fundamentos:

i) El drbitro unico recusado ha manifestado en su carta de aceptacion que hace

" Designacion efectuada a solicitud del contratista (Expediente de Designacién N° D 308-2012).
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aproximadamente un afio y medio, fue consultado por el Servicio Naviero de la
Marina de Guerra del Peril y, por tal motivo, emitié una opinion legal a su favor;

ii)  Ese hecho genera dudas justificadas respecto de la imparcialidad e independencia
del drbitro unico en la medida que la Entidad demandada ha sido su cliente hasta
hace relativamente poco tiempo;

nacional;

Arbitraje (en adelante

. Que, el aspecto relevante identificado es el siguiente:

Que, sobre la recusacién formulada, la Entidad refiere que carece de asidero legal, toda vez
que no liene vinculo contractual ni amistad con el drbitro recusado, y que éste nunca ha resuelto
demanda arbitral entre las mismas partes en la cual haya emitido fallo favorable a favor de aguélla;

Que, sobre la recusacion formulada en su contra, el abogado Sergio Tafur Sdnchez sefiala gue
las dudas del contratista resultan absolutamente infundadas toda vez que la unica relacion que tuvo
con la Entidad fue ante una consulta puntual que le formulara el Servicio Naviero de la Marina
hace mucho mds de un afio y sobre una materia que nada tiene que ver con la presente controversia;

Que, no obstante, precisa que al ser un convencido de que un pilar fundamental del arbitraje es
la conflanza que las partes deben tener en su drbitro, formaliza su renuncia atendiendo a que el
presente proceso aun no se ha instalado;

Que, el andlisis legal de la presente recusacion se rvealizard 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 aplicacion del derecho;

QCue, el arbitraje, segin el convenio arbitral’ acordado por las partes es de derecho, ad hoc’ y

Que, el marco normativo vinculado al arbitraje aplicable para resolver la presente recusacion,
corresponde a la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legisiativo N°
1017 (en adelante la "“Ley"), su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 184-2008-EF
(en adelante “el Reglamento”), el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que Norma el
“LA") y el Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado, aprobado mediante Resolucion N° 258-2008-CONSUCODE/PRE (en
adelante el “Céddigo de Etica”);

-.;

La clausula décimo sétima del contrato materia de controversia sefiala lo siguiente! "Cualquiera de las partes tiene el derecho
a iniciar el arbitraje administrative a fin de resolver las controversias gue se presenten durante la etapa de ejecucion
contractual dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144° 170° 175°y 177° del Reglamento o, en su defecto, en
el articulo 32° de la Ley. Facultativamente, cualguiera de las partes podrd someter a conciliacion la referida controversia, sin
perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no llegue a un acuerdo entre ambas, seguin lo sefialado en el articulo 214° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. El laude arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de casa
Juzgada y se ejecuta como una sentencia.

La parte pertinente del Articulo 2167 del Reglamenio de la Ley de Contrataciones del Estado sefala. (..} Si en el convenio
arbitral incluido en el contrato, no se precisa que el arbitraje es institucional, se resolverd mediante un arbitraje ad hoc {...})"
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Determinar si la absolucién de una consulta legal a la Entidad -contraparte del contratista
en el proceso arbitral- por parte del drbitro recusado genera dudas justificadas respecto de su
imparcialidad e independencia y por ende constituye causal de recusacion:

El articulo 224° del Reglamento precisa que todo drbitro, al momento de aceptar el cargo, debe
informar sobre cualquier circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) afios anteriores a su
nombramiento, que pudiera afectar su imparcialidad e independencia.

En ese sentido, el numeral 1) del articulo 225° del Reglamento sefiala que los drbifros podrdn ser
recusados cuando no cumplan con lo dispuesto por el citado articulo 224°

Por su parte, la LA en su articulo 28° establece que la persona propuesta para ser drbitro debe
revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad e
independencia.

Finalmente, el articulo 5° del Cédigo de Etica, refiere que en la aceptacion al cargo de drbitro, éste
debe informar por escrito a las partes, entre otras circunstancias, si ha mantenido o mantiene
alguna relacion relevante de cardcter personal, profesional, comercial o de dependencia con las
partes, sus representantes, abogados, asesores y/o con los drbitros, que pudiera afectar su
desempefio en el arbitraje.

Asi también, el citado dispositivo legal indica que la omision de cumplir con el deber de
informacién por parte del drbitro, dard la apariencia de parcialidad, sirviendo de base para
separar al drbitro del caso y/o para la tramitacion de la sancion respectiva.

De lo expuesto, podemos verificar que las normas de la materia reconocen la importancia del deber
de informacion del drbitro, a efectos de garantizar su independencia e imparcialidad como uno de
los pilares para la correcta realizacién de un arbitraje.

En el presente caso, considerando que el abogado Sergio Tafur Sdnchez cumplio con el deber de
informacion sobre el hecho objeto de recusacion, corresponde determinar si existen elementos que
evidencien una vinculacion relevante entre aquél y la Entidad, que genere dudas justificadas
susceptibles de afectar su independencia e imparcialidad.

Para ello, resulta oportuno referirse previamente a los conceptos de independencia e imparcialidad.
Asi, tenemos que la independencia se vincula a una situacion objetiva apreciable a partir de las
relaciones presentes o pasadas entre el drbitro y las partes; mientras que la imparcialidad se asocia
con la actitud personal y subjetiva que asume el drbitro frente a la controversia o a las propias
partes’. En el caso de la independencia, su manifestacion o ausencia pasard por evaluar los

*  El autor espafiol JOSE MARIA ALONSO ha seialado: “Hay mucho escrito sobre el significado de cada uno de estos dos
1érminos, ‘independencia’ e ‘imparcialidad’. en el contexto del arbitraje infernacional. Frecuentemente se ha entendido que la
independencia”_es_un_concepto_objetivo, apreciable a partir de las relaciones del drbitro con las partes. mientras que la
‘imparcialidad ' apunta_ mds a una_actitud o un_esiado mental del drbitro, necesariamenie_subjetivo, frente a la controversia
que se le plantea”. Revista Peruana de Arbitraje — Tomo 2-2006; pdg. 98 - Editorial Juridica Grijley.
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vmf'z»:fm* entre el darbitro y las partes, pudiendo considerar la naturaleza, proximidad, influencia o
continuidad de dicho vinculo; mientras gque en el caso de la imparcialidad, aun cuando se trata de
un aspecto subjetivo, se debe indagar en situaciones de hecho objetivas u observables por cada caso
concreto, que denoten un desvio de preferencias a favor de uno y en perjuicio del otro’

Ahora bien, para resolver el caso que nos ocupa es preciso tener en cuenta que no necesariamente
cualgquier tipo de vinculo o relacion directa o indirecta que los drbitros puedan mantener o haber
mantenido con alguna de las partes evidencia una situacion de dependencia o parcialidad pasible
de recusacién’.

Asi, para las normas de contrataciones y arbitraje el criterio general es que este tipo de relaciones
deben generar dudas justificadas susceptibles de afectar los principios de independencia o
z_mparczahdadb para gue sean objeto de recusacion. En adicién a ello, el Cédigo de Etica cuando
regula el deber de informacion del drbitro respecto a la existencia de estas ‘relaciones” o
“vinculos” incide en su relevancia y en la consecuencia de su afectacion al desempefio de la

funcién arbitral ®,

En concordancia con lo anotado, FRANCISCO VICTORIA ANDREU, precisa que:

“(...) los drbitros gozan de una presuncién de independencia hasta demostrar lo
contraric en base a elementos ciertos y (...) comprobados, elementos que ademds
deben constituir un riesgo claro y evidente para una de las partes” '’.

*  JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS al comentar la independencia ha incidido en el estudio de estos vinculos para concluir
si un drbitro es o no independiente, utilizdndose criterios tales como proximidad, continuidad o fndole reciente. El mismo
autor al comentar la imparcialidad ha sefialado gue la dificultad de su prueba objetiva requiere la remision a situaciones de
hecho objetivas y la consideracidn de hechos externos, mediante los cuales suele manifestarse la imparcialidad o la falta de
ésta. Incide asimismo en la distincidn entre dos conceptos, el de “predileccion” y el de “parcialidad”. La predileccién
significa favorecer @ una persona sin perjudicar a la otra, mientras que la parcialidad implica favorecer a una persona
perjudicando a otra. Contenido Etico del Oficio de Arbitro — Congreso Arbitraje la Habana 2010- Publicado en
hitp:/fwww.ohadae. comTabores-congreso/itenis/vontenido-etico-del-acceso-a-la-actividad-arbitrol html,

® El Tribunal Constitucional Peruano en su sentencia del |5 de marzo del 2011 recaida en el Expediente N° 02851-2010-PATC

ha sefialado en su fundamento 15: “Se debe tener presente que la falta de imparcialidad del juez no puede ser ale

abstracto, sino gue tiene que ser probado en cada caso concreto. Sobre este punto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha sefialady que el principio segin el cual se debe presumir que un Tribunal estd exento de prejuicio o de parcialidad refleja
un elemento importante de la preeminencia del derecho fcaso Pullar contra Reino Unido) "

En ese sentido, JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS citando a J. Robert sefiala que: “La existencia de relaciones entre los

drbitros y las partes y/o con sus representantes no conduce inexorablemente q una situacion de dependencia que justifique la

recusacién de un drbitro(..)". Contenido Etico del Oficio de Arbitro — Congreso Arbitraje la Hebana 2010-Publicado en
http./fwww.ohadac.com/dabores-congreso/items/contenido-etico-del-acceso-a-la-actividad-arbitral. ltml,

El numeral 3) del articulo 225° del Reglamento sefiala lo siguiente: “Articulo 223.- Recusacion. Los drbitros podrdn ser

recusados por las siguientes causas: (..) Cuando existun circunstancias gue generen dudas justificadas respeclo de su

imparcialidad o independencia y cuando dichas circunstancias no hayan sido excusadas por las partes en forma oportuna y

expresa.”

Por su parte el numeral 1) del articulo 28° de la LA indica lo siguiente: “Todo drbitro de ser y permanecer durante el arbitraje

independiente ¢ imparcial. La persona propuesta para ser drbitro deberd revelar todas _las circunstancias gue puedan dar lugar

a dudas justificadas sobre su :mgarc;ghdgd e independencia”
¥ EI Numeral 5.2 del articulo 5° del Cédigo de Etica expone: “En la aceptacion del cargo de drbitro éste debe informar por

escrito a las partes de las siguientes circunstancias: "Si ha mantenido o mantiene alguna relacicn relevante dz cardgcter
personal, profesional, comercial o de dependencia con las partes, sus representantes, abogados, asesores y/o con los otros
drbitros, que pudieran afectar su desempefio en el arbitrafe. de conformidad con lo establecido en este Cédigo, "

" FRANCISCO VICTORIA-ANDREU “La mdependeﬂcm del drbitro: ,;Rea!{dad o quimera?”, articulo publicado en
http:ivwww. ohadac comAdabores-congreso/i sendencia-del-arbitro-realidad-o-guimera. himl,
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Por su parte, JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS refiere que es necesario analizar los vinculos de
los Grbitros con las partes para concluir la falta de independencia:

“(...) la independencia es una situacion de cardcter objetivo, mucho mds facil de
precisar, pues se desprende de la existencia de vinculos de los arbitros con las partes
o con las personas estrechamente vinculadas a éstas o a la controversia, ya sea en
relaciones de naturaleza personal, social, econémicas, financieras o de cualquier
naturaleza(...) El estudio de esos vinculos permite concluir si un drbitro es o no
independiente, el problema es su cualidad acreditada para apreciar la falta de
independencia, utilizdndose criterios tales como_proximidad, continuidad o indole
reciente que, bien entendido, deben ser acreditados convenientemente'’,

En ese sentido, la forma de establecer si un probable asesoramiento a la Entidad puede generar un
nivel relevante y notorio de vinculacién o dependencia con el drbitro, pasaria por evidenciar
elementos del asesoramiento que determinen un grado de influencia, continuidad o proximidad,
tales como su significancia econémica, su regularidad, su relacién con el objeto de la controversia,
entre otros.

Sin embargo, la parte recusante no ha aportado elementos que permitan realizar dicho andlisis,
razén por la cual, a priori no se puede considerar que la sola absolucion de una consulta legal por
parte del drbitro recusado a una de las partes, conlleve necesariamente a su automdtica

descal:'ﬁcacfén" g

En consecuencia, al no haber presentado el contratista ningiin elemento que acredite la afectacion
de la independencia e imparcialidad del arbitro, la presente recusacion devendria en infundada; no
“.cas%’ obstante, dado que el drbitro unico ha renunciado a su designacion con posterioridad al presente

procedimiento, corresponde dar por concluido el mismo por causa sobreviniente, al amparo de lo
sefialado en el numeral 186.2) del articulo 186° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General”;

Que, considerando el andlisis efectuado, corresponde dar por CONCLUIDO el procedimiento
de recusacion iniciado por RGD Construcciones S.A. contra el arbitro Sergio Tafur Sdanchez;

1 JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS - Contenido Etico del Oficio de Arbitro — Congreso Arbitraje la Habana 2010-
Publicado en http://www.chadac. com/labores-con reso/items/contenido-etico-del-ucceso-u-lu-actividad-arbitral. html.

12 FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA comentando las IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitrion
del 22 de mayo del 2004, se refiere a una situacion que estaria comprendida en la lista naranja (que sélo obliga a presentar la
declaracicn respectiva). "'La segunda categoria naranja se refiere a servicios que se prestan actualmente a una de las partes o
a sus compafias asociadas por el estudio de abogados del drbifro, en los casos de que el ingreso econdmico por este concepio
no sea significativo y el drbitro mismo no haya tenido vineulacién con tales servicios. Y esta situacicn se extiende a ofros

estudios de abogados que compartan honorarios con el Estudio del drbitro. O al propio drbitro y a su estudio cuando presia
servicios a una de las partes pero en asuntos que no tienen nada que ver con la materia controvertida” - Comentarios a la Ley

Peruana de Arbitraje - Tomo I, Pdg. 352 / Instituto Peruano de Arbitraje, Primera Edicién, Enero 2011.

Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General - Articulo 186.- Fin del Procedimiento: 186.2.- También pondrdn

fin al procedimiento la resolucién que asi lo declare por causas sobrevenidas que determinen la imposibilidad de continuarlo.
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Que, el inciso i) 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, sefala 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 Organizacién y
Funciones del OSCE, es atribucion 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 conformidad con la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada
mediante Decreto Legislativo N° 1017 y modificatoria, su Reglamento, aprobado mediante Decreto

%' Supremo N° 184-2008-EF, el Decreto Legislativo N° 1071 y el Cédigo de Etica para el Arbitraje en

Asesoria Juridica,

SE RESUELVE:

* Contrataciones 'y Adgquisiciones del Estado, aprobado mediante Resolucién N° 258-2008-
CONSUCODE/PRE; y con el visado de la Direccion de Arbitraje Administrativo y la Oficina de

Articulo Primero.- Declarar CONCLUIDO el procedimiento de recusacion iniciado por RGD
Construcciones S.A., contra el drbitro Sergio Tafur Sanchez, Arbitro Unico encargado de resolver

las controversias surgidas entre el recusante y la Marina de Guerra del Perii, por las razones

expuestas en la parte considerativa de la presente Resolucién.

Articulo Segundo.- Notificar la presente Resolucion a las partes, asi como al érbitro recusado.

(www.osce.goh.pe).

Articulo Tercero.- Publicar la presente Resolucién—en el Po

l Institucional del OSCE




