Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE

RESOLUCION N° 710 - 2018-OSCE/DAR

Jestis Maria, 31DIC. 2018

SUMILLA:

No puede atribuirse responsabilidad al drbitro tnico por su desempefio en el cargo de
acuerdo a la autonomia de juicio y competencia de la que goza como tal, en cumplimiento de lo
establecido en el Acta de instalacién y la normativa sobre la materia.

VISTOS:

La solicitud de recusacion formulada por la Corporacién Sensus S.A. con fecha 15 de mayo de
2018 (Expediente de Recusacién N2 R052-2018); y, el Informe N2 312-2018/SDAA que contiene la
opinion técnico - legal de la Subdireccién de Asuntos Administrativos Arbitrales del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE;

CONSIDERANDO:
o Que, el 6 de noviembre de 2015, el Seguro Social de Salud - ESSALUD (en adelante, la
/¥ ‘%\"’Entfdad”) y la Corporacidn Sensus S.A. (en adelante, el “Contratista”) suscribieron el Contrato N

. .Ypedidtrica del Instituto Nacional Cardiovascular “Carlos Alberto Peschiera Carrillo” - INCOR”,
£ [r;?;,- derivada de la Licitacion Publica N° 04-2015/ESSALUD-INCOR Primera Convocatoria (fs.026 a la
033);

% 3?600046079 para la ejecucién de la obra: “Mejoramiento y ampliacion de los servicios del drea
0,

Que, surgida la controversia derivada de la ejecucion del citado Contrato, mediante carta

1o~ remitida al OSCE el 16 de junio de 2016, el sefior Marco Antonio Rodriguez Flores comunicé su

“ aceptacicn al cargo de drbitro unico en virtud de la designacion residual efectuada a su favor por
:;fa Direccién de Arbitraje (fs 23 y 24);

Que, con fecha 2 de setiembre de 2016 se efectud la instalacidn del érbitro dnico ad hoc (fs
35 al 50);

Que, con fecha 15 de mayo de 2018, el Contratista formuld recusacion ante el OSCE contra
el drbitro unico Marco Antonio Rodriguez Flores (fs. 001 a la 081);

Que, mediante Oficios N°s 2401 y 2688-2018-OSCE/DAR-SDAA, remitidos el 31 de marzoy 7
de junio de 2018, la Subdireccién de Asuntos Administrativos Arbitrales efectud el traslado de la
recusacion al drbitro unico Marco Antonio Rodriguez Flores, asi como a la Entidad, para que en el
plazo de cinco (5) dias habiles manifiesten lo conveniente a su derecho (fs.121 y 122);
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Que, 1.6. Con fechas 6 y 14 de junio de 2018, el drbitro Marco Antonio Rodriguez Flores y la
Entidad, respectivamente, absolvieron el traslado de la recusacion (fs.127 ala 13 y 136 a la 145);

Que, la recusacion presentada por el Contratista contra el drbitro tinico Marco Antonio
Rodriguez Flores se sustento en presuntas dudas justificadas sobre su independencia e imparcialidad
por haber declarado la no admision de una pericia presentada por dicha parte, de acuerdo con los
siguientes argumentos:

1) Sefald que el 8 de mayo de 2018 fue notificado con la Resolucion N° 19, mediante la cual el
drbitro unico declaré infundada una reconsideracion presentada por el Contratista contra
la Resolucion N° 12, que declaraba el cierre de la etapa probatoria, resolucién que sefialé lo
siguiente:

“6. Al respecto hay que sefialar que conforme a la regla 35 del acta de instalacion Corporacion
Sensus S.A. al presentar su demanda le correspondic y tuvo es oportunidad para ofrecer los
medios de prueba que sustentan sus pretensiones.

/& L;;\{ 7. La demanda fue presentada el 09 de noviembre de 2016 y en ella no se ofrecié ninguna

é L{%} pericia técnica. De otro lado el 07 de marzo de 2017 se celebrd, con presencia de ambas partes,

~ g / la audiencia en la que, entre otros aspectos, se admitieron las pruebas que las partes ofrecieron

cEs en la etapa de presentacion de posiciones, entre las cuales no estd la pericia por no estar
ofrecida.

8. Ahora bien, la resolucion 12 que dispuso el cierre de la etapa probatoria se expidic el 17 de
noviembre de 2017. El dictamen pericial expedido por el Ingeniero Gilberto Esteban Leon Ruiz
fue presentado por Corporacion Sensus el 21 de marzo de 2018, es decir 16 meses después de
presentada la demanda y 12 meses después de celebrada la audiencia en la que el drbitro tinico
admitic las pruebas ofrecidas en la demanda y en la contestacidn de demanda.

9. Los hechos antes descritos muestran que Corporacion Sensus pretende, ya en la etapa final
del arbitraje, se admita la pericia de parte que bien pudo presentar con la demanda en
noviembre de 2016 o al menos ofrecerla en dicha oportunidad, pero no lo hizo.

Por tanto el drbitro unico considera que a la fecha de expedicion de esta resolucidn (mayo de
2018), es decir después de mds de un afio de presentada la demanda y teniendo en cuenta que
el arbitraje ha entrado en su fase final, no es la oportunidad para que Corporacion Sensus
presente su dictamen pericial, por lo que corresponde declarar infundado el pedido de
reconsideracicn contra el numeral 1 de la resolucién N° 12” (sic),

2) Asimismo, en dicha fecha se le notificé la Resolucién N° 20 que declara la no admisién de
una pericia de parte presentada por el Contratista, con todo lo cual se vulnera el principio
de busqueda de la verdad, la imparcialidad y, la admisién y correcta evaluacién de la prueba
presentada en el arbitraje, por lo que dichas resoluciones revelan una conducta parcializada
del arbitro recusado, lo que origina la pérdida de confianza en dicho profesional para
resolver las controversias.




3)

4)

5)
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Refirié que el drbitro tinico pretende desacreditar la conducta del Contratista al indicar que
existio un tiempo para que dicha parte presentara el dictamen pericial técnico. No obstante,
mediante escrito del 10 de abril de 2017 el Contratista solicité al drbitro Unico se sirva
ordenar la realizacion de una pericia de oficio sobre las caracteristicas de los equipos de aire
acondicionado solicitados en la Licitacion Puablica N° 04-2015/ESSALUD-INCOR, por
considerar que la opinion de un experto dilucidaria de manera objetiva las caracteristicas
de estos, las cuales se encontraban vinculadas a las ampliaciones de plazo N°4 y 7, que son
materia de controversia.

Agrego que, tratdndose de un contrato donde estd en juego la vida y la salud de nifios, como
el drea pedidtrica del Instituto Nacional Cardiovascular, es fundamental tener todas las
pruebas necesarias para mejorar resolver.

Asimismo, indic6 que le sorprende que el drbitro tinico no haya tomado en consideracion al
momento de la emision de la Resolucion N° 19 que no iniciaron los tramites relacionados
con la designacion del perito, puesto que se encontraba pendiente que se resuelva la
reconsideracién contra la Resolucion N° 7 que rechazaba el pedido del Contratista
relacionado con que se ordene una pericia técnica de oficio, que en opinidn del recusado
resultaba impertinente, ya que sélo era necesaria la comparacién de las caracteristicas
técnicas de los equipos de aire acondicionado para tener un criterio y decidir.

De igual forma, el drbitro tnico no sefiala que resolvié la reconsideracion mediante la
Resolucion N° 10 del 31 de octubre de 2017, la que declaré infundada bajo los mismos
fundamentos que en las Resoluciones N° 7 y 8.

Refirié que no se presenté la pericia de parte debido a que el drbitro tinico, mediante la
Resolucion N° 7, notificada el 13 de julio de 2017, dispuso desestimar la pericia solicitada
por el Contratista y sefialé lo siguiente en su motivacion:

“8. Por su parte, cabe indicar que la negativa de admitir un medio de prueba no debe ser tomado
como una vulneracion al derecho a probar que corresponde a las partes, ya que si bien los
medios probatorios tienen la finalidad de acreditar un hecho, estos no siempre son relevantes
para resolver las controversias ya que pueden ser poco ltiles y/o impertinentes o no tener
relacién alguna con aquellas. El respeto al derecho a probar de las partes, cuando una o mds
pruebas ofrecidas no sean admitidas en un arbitraje, se manifieste cuando se motive la negativa
de su admisidn.

9. Corporacidn Sensus S.A. al proponer la pericia indicd lo siguiente: “existiendo una controversia
en relacion a las caracteristicas de los equipos de aire acondicionado que se debieron instalar en
la obra” la pericia permitiria “dilucidar esta (sic) caracteristicas técnicas respecto de las
caracteristicas de los equipos de aire acondicionado requeridos para la obra”.

10. La afirmacion de la contratista sefialada en el pdrrafo anterior no es real ya que no existe
controversia en relacidn con las caracteristicas del sistema de aire acondicionado. Las
controversias sobre las que emitird pronunciamiento el drbitro dnico son las establecidas en la

3
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audiencia celebrada el 03 de marzo de 2017. Si la afirmacién de Corporacién Sensus S.A. fuese
real aquella estaria contenida en el acta que originé dicha reunicn

(..)

13. Para evaluary determinar, si este fuera el caso, si hay o no contradiccién entre la informacion
contenida en los planos (sic) y las especificaciones técnicas bastard comparar ambos
documentos pero no realizar una pericia como propone Corporacidén Sensus S.A. por tanto la
pericia que solicita la empresa contratista seria una prueba innecesaria en este arbitraje por lo
que corresponde no admitir dicha prueba”.

8) Sefialé que, conforme a lo indicado por el drbitro en los en los considerandos 8 al 10 de la
Resolucion N° 7, al no haber sido cualquier prueba (pericia) considerada dentro del acta de
fijacion de puntos controvertidos deberia desestimarse de plano, ya que puede ser poco util
y/o impertinente; situacion que revela una omisién al deber de los drbitros de busqueda de
la verdad.

9) De otro lado, argumento que, para el drbitro, de acuerdo a lo indicado en el considerando
13 de la Resolucion N° 7, para emitir un pronunciamiento que requiere conocimiento técnico
y especializado bastaria con realizar una comparacién de documentos.

A P
S e

Lo

2 10) Ademds, el Contratista refirio que, segtn se aprecia en la parte resolutiva de la Resolucion
K A N° 7, el drbitro decidio desestimar la pericia sin correr traslado a la Entidad, lo que hace

oste- presumir que podria haber conocido de la postura de la Entidad, por lo que no habria fijado
un plazo para que dicha parte manifieste lo conveniente a su derecho, configurdndose asi
una vulneracion al debido procedimiento.

N2

N Que, el drbitro recusado absolvié la recusacion formulada en su contra de acuerdo a los

““siguientes fundamentos:

oty
|

g </ 1) Indicé que es la sequnda vez que el Contratista lo recusa en el mismo arbitraje, puesto que

: la primera vez, mediante Resolucion N° 27-2018-0OSCE/DAR, del 21 de febrero de 2018, se

declaré que la recusacién era improcedente por extempordnea.

a

{il]

2) Asimismo, sefialé que, dado que lo resuelto en las Resoluciones N° 19 y 20 no es de agrado
del Contratista y como ya no es posible presentar reconsideracién contra una decisién que
resuelve otra reconsideracion sobre los mismos hechos, dicha parte pretende apartarlo del
arbitraje a través de una nueva recusacion en su contra, con lo que se retrasaria mds la
emision del laudo.

3) Debe tenerse presente que, de acuerdo al inciso 5 del articulo 29 de la Ley de Arbitraje, no
procede recusacion basada en decisiones del tribunal arbitral.
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4) Agrego que desde el inicio del arbitraje actué respetando las disposiciones del Cédigo de

Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado, asf como el derecho de defensa y el
debido proceso que le asiste a las partes. Al respecto, indicé que mediante Resolucién N° 12
se invito a las partes a la audiencia de informes orales para el 7 de diciembre de 2017, la
que no pudo llevarse a cabo debido a que el arbitraje se suspendié ante la primera
recusacion que se planteé en su contra.

5) Una vez que se levanté la suspension del arbitraje, por haberse resuelto la primera

recusacion, se invité nuevamente a las partes a la audiencia de informes orales para el 29
de mayo de 2018 (Resolucién N° 21); sin embargo, dicha diligencia se suspendié otra vez
por la segunda recusacion interpuesta en su contra por el Contratista.

6) Finalmente, precisé que, de acuerdo a la regla 45 del Acta de instalacion, el drbitro dnico

1)

4)

tiene la facultad exclusiva de determinar la pertinencia y/o admisién o no de los medios de
prueba ofrecidos por las partes. Si alguna de estas no estd de acuerdo con lo que el drbitro
tnico resuelve en este aspecto, tienen a su disposicién el recurso de reconsideracién, pero
no la recusacion.

Que, la Entidad absolvié la recusacion formulada en los siguientes términos:

Seiialé que, conforme a la regla 45 del Acta de instalacion, el drbitro es responsable de las
pruebas que admite para la resolucion de la controversia puesta a su conocimiento.

Asimismo, refirié que, entendiendo que con el ofrecimiento de pruebas se busca que el
drbitro obtenga conviccion para resolver la controversia, brinddndole los elementos en los
que fundamentard sus decisiones, considera que la pericia ofrecida por el Contratista no
contribuiria a determinar la veracidad de los hechos, puesto que con ella sélo se buscan
establecer las caracteristicas técnicas del equipo de aire acondicionado, lo que no es
pertinente para el caso, dado que la controversia se refiere a la ampliacion de los plazos del
contrato.

De otra parte, en el numeral 66 del Acta de instalacion, las partes establecieron que,
culminada la actuacién de pruebas, el drbitro tnico declarard el cierre de la etapa
probatoria, lo cual significa que las partes no pueden presentar escritos o pruebas después
de dicho momento y el d@rbitro se encuentra impedido de recibirlos.

En tal sentido, considerd que el cierre de la etapa probatoria efectuado por el drbitro
mediante la Resolucion N° 12 se encuentra conforme a las reglas que las partes acordaron,
las que son de obligatorio cumplimiento, por lo que en caso no se cumpliera tal disposicion,
se estaria contraviniendo las reglas que rigen el arbitraje, existiendo el riesgo de declararse
su nulidad en la via judicial.

Que, debemos sefialar que el marco normativo vinculado al arbitraje de donde deriva la
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presente recusacién corresponde a la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo N2 1017 y modificada por Ley N° 29873 (en adelante, la “Ley”); su Reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N2 184-2008-EF y modificado por Decreto Supremo N2 138-
2012-EF (en adelante, el “Reglamento”); el Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje, aprobado
mediante Decreto Legislativo N2 1071 (en adelante, la “Ley de Arbitraje”); y el Cédigo de Etica para
el Arbitraje en Contrataciones del Estado, aprobado mediante Resolucién N2 028-2016-OSCE/PRE
(en adelante, el “Cédigo de Etica”);

Que, el aspecto relevante identificado de la presente recusacion es el siguiente:

(i) Si la decision adoptada por el drbitro Unico Marco Antonio Rodriguez Flores en el
transcurso del proceso, consistente en haber declarado la no admision de una pericia
presentada por el Contratista, constituye circunstancia que genera dudas justificadas sobre
su imparcialidad e independencia.

Que, a continuacion, se procederd a analizar la materia controvertida antes delimitada, a

r’\';;‘.\ partir de la valoracién de la informacion obrante en el expediente de recusacion considerando la
{é‘d | normativa expuesta en los acdpites anteriores.

i2

Si las decisiones adoptadas por el drbitro unico Marco Antonio Rodriguez Flores en el
transcurso del proceso, consistentes en: a) la Resolucion N° 19, que declaré infundada una
reconsideracion presentada por el Contratista contra la Resolucion N° 12, que establecia el
cierre de la etapa probatoria; y b) la Resolucién N° 20, que declard la no admisién de una
pericia presentada por el Contratista, constituyen circunstancias que generan dudas
justificadas sobre su imparcialidad e independencia

Considerando que la recusacion se ha sustentado en la causal de dudas justificadas respecto a la
independencia e imparcialidad del drbitro recusado, corresponde delimitar los alcances de dichos
conceptos en el marco de la doctrina autorizada y la normatividad aplicable.

Sobre la imparcialidad e independencia del drbitro, el jurista JOSE MARIA ALONSO PUIG ha
sefialado lo siguiente:

“Hay mucho escrito sobre el significado de cada uno de estos dos términos, ‘independencia’
e ‘imparcialidad’, en el contexto del arbitraje internacional. 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 estado mental del drbitro, necesariamente subjetivo, frente a la controversia
que se le plantea” (Alonso, 2006: 98) .

JOSE MARIA ALONSO PUIG - Revista Peruana de Arbitraje — Tomo 2-2006: pag. 98- Editorial Juridica Grijley.

6
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i.3 Que, del mismo modo, el catedrdtico JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS sefiala:

T\

“(...) Como quiera que la imparcialidad es una cuestién subjetiva, los criterios para
apreciarla por los terceros descansa (sic) en la consideracién de los hechos externos,
mediante los cuales suele manifestarse la imparcialidad o la falta de ésta; generalmente
dicha apreciacion se realiza desde la perspectiva de una parte objetiva en la posicion de la
parte que recusa el drbitro. {...)".

“Asi concebida, la imparcialidad se configura como una nocién de cardcter subjetivo de muy
dificil precision pues se refiere a una determinada actitud mental que comporta la ausencia
de preferencia hacia una de las partes en el arbitraje o hacia el asunto en particular. Y es
aqui donde es oportuna la distincién entre dos conceptos, el de “predileccion” y el de
“parcialidad”. La predileccién significa favorecer a una persona sin perjudicar a la otra,
mientras que la parcialidad implicar favorecer a una persona perjudicando a otra. |(...)".

“(...) Si la imparcialidad es una predisposicion del espiritu, la independencia es una situacion
de cardcter objetivo, mucho mds fdcil de precisar, pues se desprende de la existencia de
vinculos de los drbitros 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 (sic) 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, utilizandose criterios
tales como proximidad, continuidad o indole reciente que, bien entendido, deben ser
acreditados convenientemente. (...)". (Ferndndez, 2010: 13-15)2.

(El subrayado es agregado)

fjd Por otra parte, el articulo 2242 del Reglamento precisa que: “Los drbitros deben ser y permanecer

/" durante el desarrollo del arbitraje independientes e imparciales, sin mantener con las partes
relaciones personales, profesionales o comerciales. (...)”. Ademds, el numeral 3 del articulo 2252
del citado Reglamento prevé como causal de recusacion la existencia de: “(...) 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”.

En el presente caso, el Contratista ha sustentado su recusacion en que la emisién de las
Resoluciones N° 19 y 20 revelan una conducta parcializada del drbitro recusado, con lo cual se
vulnera el principio de busqueda de la verdad, la imparcialidad y, la admision y correcta
evaluacion de la prueba presentada en el arbitraje, de acuerdo a lo siguiente:

2

JOSE CARLOS FERNANDEZ ROZAS - Contenido Etico del Oficio de Arbitro — Congreso de Arbitraje de La Habana
2010 - Publicado en hitp:/fiwww.ohadac.com/labores-congreso/items/contenido-etico-del-acceso-a-la-actividad-
arbitral_html.
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a) Mediante la Resolucion N° 19, el drbitro unico Marco Antonio Rodriguez Flores declard
infundada una reconsideracion presentada por el Contratista contra la Resolucion N° 12,
que establecia el cierre de la etapa probatoria y, mediante la Resolucién N° 20, declard
la no admisién de una pericia de parte presentada por el Contratista.

b) Agregd que el 10 de abril de 2017 le solicitd al drbitro unico se sirva ordenar la realizacion
de una pericia de oficio sobre las caracteristicas de los equipos de aire acondicionado
solicitados en la Licitacion Publica N° 04-2015/ESSALUD-INCOR, por considerar que la
opinién de un experto dilucidaria de manera objetiva las caracteristicas de estos, las
cuales se encontraban vinculadas a las ampliaciones de plazo N° 4 y 7, que son materia
de controversia.

c) Por otra parte, con respecto a la pericia técnica solicitada por el Contratista, indicé que,
en opinion del recusado, ésta resultaba impertinente, ya que sélo era necesaria la
comparacion de las caracteristicas técnicas de los equipos de aire acondicionado para
tener un criterio y decidir.

d) En ese sentido, precisé que, para el drbitro Unico, si una prueba (pericia) no figuraba

J__-__‘;\.;{'\ -J'e',-1_f_-_-.\ como presentada dentro del acta de fijacion de puntos controvertidos deberia
(& Ji‘ | desestimarse de plano, ya que puede ser poco (til y/o impertinente; situacién que, para
(6 @) el Contratista, revela una omision al deber de los drbitros de busqueda de la verdad.

N o E?’/" e) Finalmente, el Contratista refirié que, segun se aprecia en la parte resolutiva de la

Resolucion N° 7, el drbitro decidic desestimar la pericia sin correr traslado a la Entidad,
lo que hace presumir que podria haber conocido de la postura de la Entidad, por lo que
no habria fijado un plazo para que dicha parte manifieste lo conveniente a su derecho,
configurdndose asi una vulneracién al debido procedimiento.

56 Al respecto, el drbitro tnico Marco Antonio Rodriguez Flores manifesté lo siguiente en sus
) descargos a la recusacién formulada en su contra:

a) Indicé que es la sequnda vez que el Contratista lo recusa en el mismo arbitraje, puesto
que, anteriormente, mediante Resolucion N° 27-2018-OSCE/DAR, del 21 de febrero de
2018, se declaré que la recusacién era improcedente por extempordnea.

b) Asimismo, sefialé que, dado que lo resuelto en las Resoluciones N° 19 y 20 no era del
agrado del Contratista y, como ya no es posible presentar reconsideracion contra una
decisién que resuelve otra reconsideracion sobre los mismos hechos, dicha parte
pretende apartarlo del arbitraje a través de una nueva recusacion en su contra, con lo
que se retrasaria mds la emision del laudo.

c¢) Debe tenerse presente que, de acuerdo al inciso 5 del articulo 29 de la Ley de Arbitraje,
no procede recusacion basada en decisiones del tribunal arbitral.

d) Agregé que ha actuado respetando las disposiciones del Cédigo de Etica para el Arbitraje
en Contrataciones del Estado, asi como el derecho de defensa y el debido proceso que le
asiste a las partes. Al respecto, indicé que mediante Resolucién N° 12 se invitd a las
partes a la audiencia de informes orales para el 7 de diciembre de 2017, la que no pudo
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llevarse a cabo debido a que el arbitraje se suspendié ante la primera recusacion que se
planted en su contra.

e) Una vez que se levanté la suspension del arbitraje, por haberse resuelto la primera
recusacion, se invité nuevamente a las partes a la audiencia de informes orales para el
29 de mayo de 2018 (Resolucion N° 21); sin embargo, dicha diligencia se suspendié otra
vez por la segunda recusacion interpuesta en su contra por el Contratista.

f) Finalmente, precisé que, de acuerdo a la regla 45 del Acta de instalacién, el drbitro tnico
tiene la facultad exclusiva de determinar la pertinencia y/o admisién o no de los medios
de prueba ofrecidos por las partes. Si alguna de estas no estd de acuerdo con lo que el
drbitro Unico resuelve en este aspecto, tienen a su disposicion el recurso de
reconsideracién, pero no la recusacion.

.7 Por su parte, la Entidad sefal6 lo siguiente en sus descargos:

a) Sefialé que, conforme a la regla 45 del Acta de instalacidn, el drbitro es responsable de
las pruebas que admite para la resolucién de la controversia.

b) Asimismo, considera que la pericia ofrecida por el Contratista no contribuiria o
determinar la veracidad de los hechos, puesto que con ella sélo se buscan establecer las

,-(J\'T;*;" ,:;_\ caracteristicas técnicas del equipo de aire acondicionado, lo que no es pertinente para el

L"J 1(7';': \ caso, dado que la controversia se refiere a la ampliacién de los plazos del contrato.

(:__ 2 c) De otra parte, en el numeral 66 del Acta de instalacién, las partes establecieron que,
| _}/ -_/ culminada la actuacion de pruebas, el drbitro tnico declarard el cierre de la etapa

probatoria, lo cual significa que las partes no pueden presentar escritos o pruebas
después de dicho momento y el drbitro se encuentra impedido de recibirlos.

d) En tal sentido, consideré que el cierre de la etapa probatoria efectuado por el Grbitro
mediante la Resolucion N° 12 se encuentra conforme a las reglas que las partes
acordaron, las que son de obligatorio cumplimiento, por lo que en caso no se cumpliera
tal disposicion, se estarfa contraviniendo las reglas que rigen el arbitraje, existiendo el
riesgo de declararse su nulidad en la via judicial.

I.8 Ahora bien, habiéndose indicado los aspectos anteriores, corresponde analizar si los argumentos
planteados por el Contratista, asi como los medios probatorios presentados son suficientes para
acreditar la presunta existencia de circunstancias que generarian dudas justificadas sobre la
independencia e imparcialidad del drbitro recusado.

i.9 Al respecto, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con lo establecido en el inciso 5 del
articulo 29° de la Ley de Arbitraje: “(...) No procede recusacidn basada en decisiones del tribunal
arbitral emitidas durante el transcurso de las actuaciones arbitrales” (el subrayado es nuestro),
lo cual debe concordarse con lo prescrito en el articulo 40° de la norma citada, el cual precisa
que: “(...) El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la controversia y para
decidir sobre cualesquiera cuestiones conexas y accesorias a ella que se promuevan durante las



i11
o @/
\\‘ ce ‘-/

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE

RESOLUCION N° / 70 .2018-OSCE/DAR

actuaciones arbitrales, asi como para dictar las reglas complementarias para la adecuada
conduccion y desarrollo de las mismas” (el subrayado es nuestro).

i.10 De este modo, se advierte que, si bien las decisiones arbitrales no pueden ser objeto de

recusacion, los posibles moviles o intereses personales del drbitro en cuestion en la conduccién
del arbitraje si pueden ser materia de andlisis. Sobre ello, dado que tales maéviles responden a un
estado mental y subjetivo, de dificil precision, su alegacion debe sustentarse en consideraciones
de hechos externos y objetivamente ponderables, relativizdndose, por tanto, eventos distantes o
especulativos®,

En ese orden de ideas, no cabe analizar el contenido, motivacion fdctica ni juridica, asi como
tampoco el sentido de las decisiones arbitrales emitidas por el drbitro recusado. Sin embargo, si
es factible evaluar su conducta dentro del conjunto de actuaciones arbitrales a fin de determinar
si ésta es parcializada a favor de la Entidad.

En tal sentido, se advierte que la recusacion cuestiona las decisiones arbitrales del drbitro dnico
Marco Antonio Rodriguez Flores al emitir las Resoluciones N° 19 y 20, mediante las cuales habria
confirmado el cierre de la etapa probatoria y no habria admitido la pericia ofrecida por el
Contratista. Al respecto, debe indicarse que de la revision de las Reglas 45 y 50 del Acta de
instalacion de fecha 2 de setiembre de 2016 se aprecia lo siguiente:

“45. El Arbitro Unico tiene la facultad de determinar, de manera expresa, la admisibilidad,
pertinencia y valor de las pruebas ofrecidas, pudiendo requerir a las partes cualquier
informacion adicional que considere pertinente, asi como prescindir motivadamente de los
medios probatorios ofrecidos y no actuados, si se considera adecuadamente informado, de
conformidad con el articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1071.

(..) ) '

50. El Arbitro Unico podrd prescindir de la realizacion de la Audiencia de Pruebas si es que los
medios probatorios ofrecidos por las partes son de actuacion inmediata y el Arbitro Unico
prescinde de las pruebas de actuacidn diferida, por considerarse suficientemente informado, o
si la controversia es de puro derecho. En este caso, el Arbitro Unico expedird una resolucion
declarando cerrada la etapa probatoria”. (El subrayado es agregado)

i.13  Sobre el particular, se advierte que el drbitro tnico tiene discrecionalidad para decidir sobre la

admision, pertinencia y valor de las pruebas ofrecidas, asi como para prescindir
motivadamente de los medios probatorios ofrecidos y no actuados, de acuerdo a lo establecido

ENRIQUE PALACIOS PAREJA, comentando la recusacion en el marco de la LA sefala lo siguiente:
“(...) Cuando la LA exige justificar debidamente las razones en las que se basa la recusacion. Significa
que la circunstancia que se invoca como sustento debe referirse a un suceso u ocurrencia concrelo,
directo, certero y susceptible de ser razonablemente comprobado, de manera que no se trate de un
evento distante o especulativo’. — Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje — Tomo |, pag, 361.
Instituto Peruano de Arbitraje, primera edicién, enero 2011.
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en la audiencia de instalacién, que dio lugar a la emisién del acta citada, lo que es conforme
con el articulo 43 de la Ley de Arbitraje.

En ese sentido, se aprecia que las decisiones del drbitro tnico de no admitir la pericia ofrecida
por el Contratista y de disponer el cierre de la etapa probatoria, por considerarse
suficientemente informado, de acuerdo a lo sefialado precedentemente, se encontrarian
amparadas en lo establecido en el Acta de instalacién y en la Ley de Arbitraje, por lo cual el
drbitro habria actuado conforme a sus facultades.

Cabe sefialar que la fundamentacién para la no admisién de la pericia presentada por el
Contratista, asi como para disponer el consecuente cierre de la etapa probatoria, no puede ser
materia de evaluacion por parte de la Direccién de Arbitraje. Sin perjuicio de ello, corresponde
tener presente que, conforme a la regla 35 del Acta de instalacién, la oportunidad para ofrecer
los medios probatorios era con la presentacién de la demanda o su contestacion, lo que fue
citado por el drbitro tnico en la Resolucién N° 19, en la que indicé, ademds, lo siguiente:

“8. (...) El dictamen pericial expedido por el Ingeniero Gilberto Esteban Leon (sic) Ruiz fue
presentado por Corporacién Sensus el 21 de marzo de 2018, es decir 16 meses después de
presentada la demanda y 12 meses después de celebrada la audiencia en la que el drbitro unico
admitio las pruebas ofrecidas en la demanda y en la contestacidn de la demanda”.

En consecuencia, la alegada parcializacion del drbitro tnico como consecuencia de haber
adoptado las decisiones cuestionadas en el arbitraje que motiva la presente recusacion, no se
habria configurado, ya que dicho profesional habria desempefiado el cargo de acuerdo a la
autonomia de juicio y competencia de la que goza como tal, en cumplimiento de lo establecido
en el Acta de instalacion y la normativa sobre la materia, por lo que corresponde que la
recusacion sea declarada infundada.

Que, el literal m) del articulo 522 de la Ley N° 30225, concordante con el literal m) del articulo

4 del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado por Decreto Supremo N2 076-
2016-EF (en adelante, el ROF del OSCE), sefiala como una funcién del OSCE el designar drbitros y
resolver las recusaciones sobre los mismos en arbitrajes que no se encuentren sometidos a una
institucion arbitral;

Que, el literal m) del articulo 11 del ROF del OSCE, establece como una de las funciones de la

Presidencia Ejecutiva el resolver las recusaciones interpuestas contra drbitros, de acuerdo a la
normativa vigente. A su vez, el literal w) del articulo 11 del mismo cuerpo normativo, faculta a la
Presidencia Ejecutiva delegar total o parcialmente las atribuciones que le corresponda, con
excepcion de las sefialadas por Ley;

Que, mediante Resolucion N° 001-2018-OSCE/PRE del 03 de enero de 2018, publicado en el

Diario Oficial “El Peruano” el 9 de enero del mismo afio, la Presidencia Ejecutiva del OSCE resolvid,

11
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entre otros aspectos, delegar en el Director de la Direccion de Arbitraje del OSCE la facultad de
resolver las recusaciones interpuestas contra drbitros, de acuerdo a la normativa vigente;

Estando a lo expuesto y de conformidad con la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada
por el Decreto Legislativo N2 1017, modificado por la Ley N° 29873; su Reglamento, aprobado
mediante el Decreto Supremo N2 184-2008-EF, modificado por el Decreto Supremo N¢ 138-2012-EF;
el Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje, aprobado mediante Decreto Legislativo N© 1071, asi
como en atencion a lo establecido en el articulo 5° de la Resolucién N° 001-2018-OSCE/PRE; y, con
el visado de la Subdireccion de Asuntos Administrativos Arbitrales;

SE RESUELVE:
Articulo Primero. - Declarar INFUNDADO el procedimiento de recusacién iniciado por la
Corporacion Sensus S.A. contra el drbitro tnico Marco Antonio Rodriguez Flores; atendiendo a las

razones expuestas 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 Resolucién en el Portal Institucional del OSCE

Articulo Cuarto. - Dar cuenta al Titular de la Entidad de la emisién de la presente Resolucién
dentro de los primeros cinco (5) dias hdbiles del mes siguiente, de conformidad con lo establecido
en el articulo 8° de la Resolucion N° 001-2018-OSCE/PRE.
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