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I. INTRODUCCION

A través de la STC Exp. N°1072-2023-
PHC/TC, el Tribunal Constitucional
(en adelante, el TC) declaré fundada la
demanda de hébeas corpus de Ramoén
Lucianeti Pairazaman Le6n contra la
Municipalidad Metropolitana de Lima
(en adelante, MML) y Rutas de Lima
S. A. C. (en adelante, RDL).

El argumento central del fallo fue que la
concesion otorgada por la MML a RDL,
en el extremo referido al peaje de Chi-
116n en el distrito Puente Piedra, es lesivo
del derecho fundamental a la libertad
de transito de las personas. Ello porque
no existen vias alternas que permitan
entrar, salir o incluso trasladarse dentro
de Puente Piedra sin pagar dicho peaje. El
TC destaca que las otras dos vias existen-
tes (no sujetas al cobro de peajes) requie-
ren recorrer altas distancias para cruzar
al otro extremo de la carretera Paname-
ricana Norte.

Bajo ese razonamiento, el TC entendi6
que el cobro del peaje limitaba de manera
irrazonable la libertad de transito. Por lo
tanto, declar6 fundado el hébeas corpus
y ordend a RDL suspender el cobro del
peaje Chillon hasta que se implementen
vias alternas razonables, o hasta que la
justicia penal defina si el contrato de con-
cesion entre la MML y RDL tuvo un ori-
gen ilicito o no.

Este caso plantea numerosas interrogan-
tes que valen la pena estudiar. Por ejem-
plo, parece que el TC comete un grave
error al confundir la legitimacion activa
abierta para los habeas corpus con la pro-
teccion de derechos colectivos (STC Exp.
N° 01072-2023-PHC/TC, ff. jj. 87-90).
También seria pertinente evaluar por qué
se debe perjudicar a un individuo por las

acciones de otro, dado que la existencia,
deficiencia y/o mejora de pistas alternas
son responsabilidad de la MML y no de
RDL. Ademas, deberia evaluarse (y posi-
blemente sancionarse) la actuacion de
la Defensoria del Pueblo, que intervino
como amicus curide en este caso, pero
que olvidé esa condicion (que le exige ser
un experto imparcial y sin intereses pro-
pios) para plantear su propio amparo con-
tra RDL y la MML en donde también soli-
citd el cese del cobro del peaje.

No obstante, en estas lineas nos limita-
remos unicamente a aclarar los varios
aspectos arbitrales que giran alrededor
del caso y que generan varias confusiones.

Por ello, haremos referencia a los dos lau-
dos internacionales emitidos en la contro-
versia entre la MML y RDL, que respal-
dan la validez del contrato de concesion
y el aumento del peaje. También habla-
remos sobre la ratificacion de validez de
esos laudos por parte de los tribunales
estadounidenses. Por ultimo, explorare-
mos la posibilidad de que el fallo del TC
dé lugar a un arbitraje de inversiones con-
tra el Estado peruano, lo que podria resul-
tar en una indemnizacion tan conside-
rable que los ahorros actuales en peajes
serfan insignificantes en comparacién con
los pagos indemnizatorios a los inversio-
nistas de RDL.

En resumen, estas lineas tendran un enfo-
que principalmente descriptivo sobre los
asuntos arbitrales mencionados. Aspi-
ramos a ser mas periodistas y menos
columnistas, evitando actuar como jue-
ces sobre lo correcto o incorrecto del caso
desde nuestro punto de vista juridico. Nos
centraremos en proporcionar una des-
cripcion objetiva de un hecho noticioso
que puede resultar dificil de comprender
debido a su complejidad. Reconocemos
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que esta controversia tiene multiples face-
tas y, por lo tanto, buscamos aclarar los
hechos antes de entrar en un analisis mas
prescriptivo.

II. LOS ARBITRAJES ENTRE
RUTAS DE LIMA'Y
LA MUNICIPALIDAD
METROPOLITANA DE LIMA

1. Reseia de los arbitrajes vinculados
al caso

El 9 de enero de 2013 se suscribid el con-
trato de concesion entre la MML y RDL".
Inicialmente se pactd una duracidon de
treinta afos, pero ese plazo fue prorro-
gado mediante el acta de junio de 2016, en
donde también se acord6 implementar la
nueva Unidad de Peaje Chillén en Puente
Piedra, junto con un aumento de tarifas.

Eso provocé una enérgica reaccion de los
habitantes de Puente Piedra en enero de
2017, durante la gestion del alcalde de la
MML, Luis Castanieda Lossio. Aunque
este funcionario habia aprobado el Acta
de junio de 2016, decidi6 cerrar aquella
unidad con la frase “el peaje de Puente
Piedra no va mas”

Este acontecimiento dio lugar al pri-
mer arbitraje entre la MML y RDL que
concluyd el 11 de mayo de 2020 con el
laudo arbitral favorable a RDL. Aqui se
ordend a la MML pagar a RDL mas de
seis millones de soles por afectar la recau-
dacidn del peaje, incluyendo los intereses
devengados.

Mientras el primer arbitraje aun se tra-
mitaba, RDL inicié un segundo arbi-
traje contra la MML debido a la falta
de aumento en los peajes pactado entre
las partes. Este proceso concluyo con el
Laudo Arbitral del 16 de diciembre de
2022, que también fue favorable a RDL,
pues ordend el pago de veintiocho millo-
nes de soles por lo dejado de recaudar y el
aumento de la tarifa de los peajes

En los dos procesos arbitrales, la MML
solicito la nulidad del contrato de conce-
sién debido a su supuesto origen ilicito,
alegando que fue otorgado como conse-
cuencia de actos de corrupcion de funcio-
narios. De hecho, este argumento fue tras-
ladado a los pedidos judiciales de nulidad
de los laudos arbitrales que presento la
MML ante la Corte Distrital de Colum-
bia de los Estados Unidos.

Con relacion al primer laudo arbitral, la
MML sostuvo que la Corte deberia revo-
car la decision del tribunal, argumen-
tando que los representantes de RDL
habian sobornado a funcionarios de la
MML, de modo que serian falsas sus
declaraciones que niegan tales actos. En
cuanto al segundo laudo, la MML argu-
ment6 que el tribunal arbitral incurri6 en
mala conducta al admitir algunos de los
anexos, especialmente aquellos relacio-
nados con una acusacion fiscal de 3878
paginas presentada mucho después del
cierre de las pruebas.

Aqui conviene hacer una precision evi-
dente. Los tribunales arbitrales no

1 La concesion es “el acto administrativo por el cual las entidades publicas titulares de proyectos otor-
gan a un Inversionista la ejecucion y explotacion de infraestructura publica o la prestacion de servi-
cios publicos, por un plazo determinado, cuyos derechos y obligaciones estan regulados en el respec-
tivo Contrato” (Decreto Supremo N° 240-2018-EF, articulo 5.8).
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determinan la culpabilidad penal de los
involucrados ni la existencia de un delito,
solo verifican la probabilidad preponde-
rante de que un hecho verificado pueda ser
calificado por la norma civil como ilicito y,
a la vez, por la norma penal como delito.
Eso ocurriria, por ejemplo, en este caso
en donde la MML demand¢ la nulidad
de un contrato estatal porque estimé que
su adjudicacion fue producto de acuerdos
ilicitos previos. En este tipo de situacio-
nes hay cierta dificultad probatoria, pues
los involucrados no suelen reconocer sus
ilicitos ni dejan documentos que prueben
ello. De modo que los arbitros tendran que
resolver en virtud de indicios que acredi-
ten un evento especifico, a partir del cual
podran deducir razonablemente la exis-
tencia o no de los ilicitos alegados™

Recientemente, mediante decisién del 12
de marzo de 2024, la Corte Distrital de
Columbia de los Estados Unidos rechazd
las dos solicitudes de anulacion de los lau-
dos arbitrales por supuestos actos ilicitos
y, con ello, confirmé su validez.

Es importante destacar que el 29 de
diciembre de 2022, RDL inicié un ter-
cer arbitraje contra la MML. En esta oca-
sion, los reclamos incluyen: (i) la falta
de liberacion de terrenos para la realiza-
cién de las obras para la concesion en el
Tramo Ramiro Prialé; (ii) la falta de rea-
juste por inflacion a la tarifa de peaje en
el periodo 1 de enero de 2019 a 22 de

febrero de 2022; (iii) la existencia de pun-
tos de fuga en las unidades de peaje de
Huaylas y Villa; y, (iv) la ruptura del equi-
librio econémico-financiero del contrato
como consecuencia de las normas intro-
ducidas por el Estado peruano en el con-
texto del virus COVID-19.

En lo que seria una respuesta paralela a
dicho arbitraje, el 30 de enero de 2023,
Rafael Lopez Aliaga, actual alcalde de la
MML, anunci6 el inicié de un procedi-
miento administrativo de caducidad del
contrato de concesion.

Ante esto, RDL solicité al tribunal arbitral
una medida cautelar que suspenda el refe-
rido intento de caducidad, de modo que
el contrato mantenga su vigencia. El 13
de junio de 2023, el tribunal arbitral con-
cedio la medida cautelar solicitada, man-
teniendo asi el statu quo del contrato de
concesion hasta que se resuelva la contro-
versia arbitral.

En medio de estas idas y venidas, surgi6
un nuevo protagonista: el TC que ordend
suspender del cobro de peaje de Chillén.

2. Recuento de los tipos de arbitrajes
que existen

Para comprender los tipos de arbitrajes
que han sido objeto de disputa entre RDL
y la MML es necesario realizar un breve
recuento de los distintos tipos de arbitraje
que existen.

2 Debido a esta dificultad probatoria, Partasides (2010) y Mourre (2006) proponen crear reglas de pre-
suncion en contra de la parte que sea renuente a ofrecer el instrumental probatorio, mientras que Born
(2014) aboga por un mayor estandar de prueba cuando se pretenda destruir la presuncion de validez
de contratos por motivos de corrupcion; y Gaillard (2019) postula el uso de razonamientos indiciario
que dependa de las “banderas rojas” o sefializadores de corrupcion. Desde luego que nos inclinamos
a favor de la primera postura, pues en asuntos contractuales no rige la presuncion de inocencia que
exige un alto estandar de prueba y a que compete a los arbitros fijar el peso de las pruebas.
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Elarticulo 1 de la Ley de Arbitraje regula
el lugar del arbitraje, asunto que genera
una variedad de consecuencias que per-
miten: (i) diferenciar entre los arbitrajes
nacionales, internacionales y extranjeros;
Y, (ii) definir el régimen juridico aplica-
ble a ellos.

Segun la citada ley, estan los arbitrajes
nacionales que tienen lugar en el Perii y
que usualmente se derivan de: (a) acuer-
dos con prestaciones ejecutadas en el
Pert; (b) entre partes peruanas; y/o,
(c) regidos por las normas de fondo y
forma también peruanas.

De otro lado, tenemos los arbitrajes inter-
naciones que también tienen lugar en el
Perti, pero se sustentan en situaciones
que tienen (a) ciertos elementos extran-
jeros en su objeto o prestaciones; o,
(b) en la nacionalidad de los contratan-
tes; y, (c) que pueden estar regidos por el
Derecho peruano o por otro sistema juri-
dico (articulo 5 de la Ley).

Finalmente, existe otra modalidad de
arbitrajes internacionales que la ley solo
regula de forma tangencial en tanto tie-
nen lugar fuera del Perii. Para una mejor
distincion los podemos llamar arbi-
trajes extranjeros, pues tienen lugar en
otros paises, aunque pueden tener algu-
nos efectos en territorio peruano, como
la ejecucion de medidas cautelares, la
actuacion de pruebas o la ejecucion de
laudos. Para ello, la ley prevé distintos
mecanismos de auxilio judicial en temas
cautelares y probatorios, asi como pro-
cesos de reconocimiento y ejecucion
de laudos extranjeros (ver articulo 74,
numeral 1, de la Ley).

El “lugar” del arbitraje es una nocion juri-
dica antes que fisica. Las partes tienen
libertad para fijar dicho lugar y no estan

obligadas por sus circunstancias a que sea
donde tienen sus domicilios o donde reali-
zan el negocio. Incluso, puede ocurrir que
las partes decidan celebrar las audiencias
arbitrales en otro pais, aun cuando el “lugar”
acordado para el arbitraje sea el Peru. Es
decir, aunque las actuaciones se den en
el extranjero, estaremos ante un arbitraje
nacional o internacional porque se acordd
que el lugar del arbitraje sea en el Perti.

Ahora bien, la lex causae es la norma apli-
cable al fondo del caso que en los arbitrajes
nacionales sera el derecho peruano, pero
en el caso de los arbitrajes internacionales
o extranjeros puede ser de otro pais si asi
lo eligen las partes (por ejemplo, muchos
comerciantes chinos en sus contratos con
extranjeros suelen acordar la aplicacion
del Derecho inglés). Pero esta libertad de
eleccion de la lex causae no es ilimitada, ya
que no se puedan pactar normas contra-
rias al derecho imperativo y orden publico
del pais sede del arbitraje. Se puede pac-
tar normas extranjeras e incluso normas
extraestatales, pero siempre que se mane-
jen dentro de lo licito o dentro del orden
publico internacional.

De otro lado, la lex arbitri o lex fori es
la legislacion estatal de arbitraje que se
aplica para determinar la eficacia del
proceso arbitral. El lugar pactado por las
partes es el que define qué lex arbitri se
aplica. Desde luego, la validez del proceso
arbitral se relaciona solo con la regulacion
arbitral imperativa y no con aquellas nor-
mas arbitrales dispositivas que pueden ser
modificadas por la voluntad de las partes;
en ese sentido, Park sefiala que “un arbitro
debe inclinarse ante las normas obligato-
rias del pais en el que se sienta”

Importa resaltar que la lex arbitri es dis-
tinta a las reglas procesales o al Regla-
mento Arbitral pactado para el tramite
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arbitral. Por ejemplo, en un arbitraje con
lugar en Pert (por ende, cuya lex arbitri es
la ley peruana) se acuerda que el tramite
procesal se sujete al Reglamento de Arbi-
traje de la Camara Comercio Internacio-
nal con sede en Paris (“CCI”). Si bien se
aplicara el Reglamento Arbitral de la CCI,
su uso no podra ir en contra de los limi-
tes imperativos fijados por la lex arbitri.

En todo caso, debe quedar claro que una
vez que las partes han definido el lugar
del arbitraje no podran pactar para que
se aplique una lex arbitri distinta, sino
que se aplicara la del lugar elegido para
el arbitraje. Tendran libertad ex ante para
elegir o evitar una lex arbitri, al decidir el
lugar del arbitraje, pero ex post despare-
cera esa libertad de eleccidn, salvo que se
pongan de acuerdo en cambiar el lugar
del arbitraje.

Cuestion distinta son los llamados arbi-
trajes de inversion que usualmente son
administrados y tramitados ante el Cen-
tro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias de Inversiones (en adelante, Ciadi).
Por ahora solo diremos que, a diferen-
cia de los otros tipos de arbitraje, aqui
la controversia no es solo entre las par-
tes que suscribieron el convenio arbitral,
sino entre el inversionista extranjero y
el Estado que supuestamente perjudico
esa inversion. El laudo arbitral, por ende,
vinculard in totum al Estado, y no solo al
ente estatal que afectd la inversion y/o que
suscribié el acuerdo arbitral.

3. El convenio arbitral entre Rutas
de Lima y la Municipalidad
Metropolitana de Lima

Ahora si estamos en condiciones de estu-
diar con mayor detalle los arbitrajes que se
han llevado a cabo entre RDL y la MML,
los cuales se fundamentan en la clausula
19.12, literal b, del contrato de concesion.

El TC no tiene competencia
para pronunciarse sobre la
validez del contrato
de concesion por supuestos
origenes ilicitos. Esta es
una cuestion que
corresponde a los tribunales
arbitrales internacionales,
por lo tanto, el TC no
podria desconocer la
eficacia de esas decisiones

jurisdiccionales.

Segun la clausula arbitral, las controversias
que no sean de indole técnico se resolveran
mediante arbitraje de derecho, en donde la
lex causae sera el Derecho peruano (cldu-
sulas 1.77 y 19.12, literal b, del contrato de
concesion). En caso de que el monto de la
controversia supere los diez millones de
dolares, no pueda ser cuantificado o exista
desacuerdo sobre su cuantia, el arbitraje
tendrd lugar en Washington D. C. y sera
tramitado segun el reglamento arbitral del
Convenio Ciadi (tratado del cual el Peru
es parte). Sin embargo, si el Ciadi declina
de asumir el arbitraje, entonces el arbitraje
también tendra lugar en Washington D.
C., pero sera tramitado por un tribunal ad
hoc bajo las reglas arbitrales de la Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional (en adelante,
CNUDMI).

Por tltimo, si la controversia no supera
los diez millones de ddlares, se resol-
vera mediante un arbitraje nacional, que
se llevara a cabo en la ciudad de Lima y
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se regira por el reglamento arbitral de la
Cdamara de Comercio de Lima (CCL)%.

Lo descrito anteriormente puede ser resu-
mido de la siguiente manera:

Cualidades del caso Arbitraje internacional (extranjero) Arbitraje nacional
Monto + US$ 10 mill. o incuantificable - US$ 10 mill.
Lugar Washington D. C. Lima
Lex causae (fondo) Ley peruana Ley peruana
Lex arbitri Federal Arbitration Act de EE. UU. Ley de Arbitraje de Pert

Reglamento Ciadi (si asume)

Reglamento arbitral

Reglamento arbitral de la CCL

Reglamento CNUDMI (si no asume)

RDL decidié iniciar tres arbitrajes con
cuantias superiores a diez millones de
délares y montos incuantificable. En
consecuencia, tuvo que iniciar arbitrajes
internacionales del tipo arbitrajes extran-
jeros, con sede en Washington D. C.

Al respecto, el Ciadi declin6 de asumir
competencia en aplicacion del articulo 25.1
del Convenio Ciadj, el cual establece que
su competencia se extiende a los Estados
“o cualquier subdivisién politica u orga-
nismo publico de un Estado Contratante
acreditados ante el Centro [Ciadi] por
dicho Estado” Dado que la MML es una
subdivision politica no acreditada ante el
Ciadi por el Estado peruano, este orga-
nismo internacional determind que care-
cia de jurisdiccion para conocer del caso
iniciado por RDL contra la MML.

Este hecho condujo a que los tres arbi-
trajes iniciados por RDL se tramiten en
Washington D. C. bajo reglas arbitra-
les CNUDMI. Ademas, se aplica la ley
peruana para el fondo (lex causae) y la ley
estadounidense para los asuntos procesa-
les (lex arbitri). Por eso, cuando la MML
demand¢ la anulacién de los dos laudos
arbitrales extranjeros tuvo que recurrir
a la Corte del Distrito de Columbia, tal
como lo prevé el articulo 10 de la Fede-
ral Arbitration Act de EE. UU. Y, como
ya resefiamos, los dos laudos impugna-
dos judicialmente por la MML fueron
confirmados en primera instancia por
dicha corte.

En resumen, mediante dos laudos arbi-
trales internacionales/extranjeros se
ha declarado la validez del contrato de

3 Ciertamente, en virtud de esta tltima parte del convenio arbitral, RDL y la MML tramitaron un arbi-
traje nacional que tuvo lugar la ciudad de Lima. Este caso fue resuelto por laudo arbitral del 27 de
diciembre de 2019, que declar6 fundada en parte la demanda de RDL y, por ende, se anularon distin-
tas penalidades impuestas por la MML. Como esa controversia no se relaciona con la validez del con-
trato de concesion y/o con el cobro de peajes, no ha sido relevante para la actual que se suscit6 sobre
esas materias. Véase: https://www.munlima.gob.pe/images/MERETRICIO/Laudo-arbitral-Rutas-de-

Lima-S.A.C.-vs-MML.pdf
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concesion (en el sentido de que no emana
de actos ilicitos), asi como la legalidad del
cobro del peaje por parte de RDL. Estas
decisiones, ademds, han sido ratificadas
en primera instancia por el Poder Judi-
cial de EE. UU.

I11. LA DECISION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN EL
CASO RUTAS DE LIMA

1. ;Qué resolvio el TC?

La unidad de peaje Chillon esta situada
en el kilometro 25 de la carretera Pana-
mericana Norte (distrito de Puente Pie-
dra), es decir, se ubica en la principal via
de transito de la costa limenia, lo que la
convierte en un punto de acceso esencial
para el transporte en Lima.

El sefior Ramoén Lucianeti Pairazaman
Ledn present6 una demanda de habeas
corpus con el objetivo de remover la uni-
dad de peaje ubicada en esa area y detener
el cobro por el uso de la via. Argumentd
que el uso de esta unidad de peaje viola el
derecho fundamental al libre transito de
los residentes de Puente Piedra, pues obs-
taculiza el desplazamiento de los lugare-
fos de un lado a otro de la carretera Pana-
mericana Norte o hacia cualquier distrito
al sur de la capital, ya que se ven obliga-
dos a utilizar la via concesionada y pagar
peajes como contraprestacion por su uso,
sin tener rutas alternativas disponibles.

Al respecto, el TC establecié como cues-
tion controvertida determinar si la forma
como se implementd el contrato de con-
cesion afecta la efectividad del dere-
cho fundamental al libre de transito de
don Ramoén Lucianeti y de quienes resi-
den en el distrito de Puente Piedra (STC
Exp. N° 01072-2023-PHC/TGC, f{. j. 3).
Y anadié que el TC debera: “examinar

si la implementacion fdctica del mencio-
nado contrato perturba, mas alla de lo
que resulta razonable y proporcional, la
efectividad del derecho fundamental al
libre transito de don Ramén y de quie-
nes residen en Puente Piedra” (STC Exp.
N° 01072-2023-PHC/TC, f. j. 5) (El énfa-
sis es nuestro).

En primer lugar, el TC considero6 que seria
lesivo de la libertad de transito (STC Exp.
N° 01072-2023-PHC/TC, ff. jj. 59-63) la
colocacién de muros de concreto instala-
dos en las zonas adyacentes a la via con-
cesionada para bloquear los accesos y las
salidas laterales y asi evitar: (i) el cruce
intempestivo de peatones y vehiculos;
(ii) garantizar la seguridad de las perso-
nas y conductores; , (iii) dotar de mayor
fluidez a la via concesionada.

El TC seniala que para cruzar la carre-
tera Panamericana Norte, los vecinos de
Puente Piedra deben ingresar a esa via, lo
que limita severamente su desplazamiento
vehicular y los obliga a pagar la tarifa de
peaje. Es decir, los residentes deben pagar
el peaje de manera forzosa para despla-
zarse dentro de su mismo distrito y para
salir de €1, lo que afectaria también la eco-
nomia familiar al tener que realizar este
pago obligatorio para llevar a cabo sus
actividades cotidianas.

En segundo lugar, el TC reconoce que
existe un dilema que debe ser resuelto
considerando los principios de razona-
bilidad y proporcionalidad. De un lado,
sefiala que el cobro de peaje seria legi-
timo —no afectaria la libertad de transito-
si existiera al menos una via alterna a dis-
posicion de quienes no quieren pagar el
peaje. De otro lado, indica que esta via
alternativa no puede ofrecer la misma efi-
ciencia que la via concesionada, ya que,
de ser asi, nadie elegiria utilizar la via
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con peaje al no obtener ninguna ventaja
adicional. Es decir, se debe encontrar un
punto medio que haga racional una y otra
situacién.

En ese sentido, el TC sefnala que existen al
menos dos vias de transito vehicular que
podrian ser consideradas formalmente
como alternativas. Sin embargo, mate-
rialmente no podrian ser calificadas como
tales, ya que no resulta razonable ni pro-
porcional tener que recorrer distancias de
13 y 8 kilémetros, respectivamente, para
cruzar el distrito sin utilizar la via conce-
sionada. El TC senala que para transitar
entre ambos extremos de la via concesio-
nada, una de las vias alternativas requiere
que los residentes de Puente Piedra sal-
gan de su distrito, atraviesen los distritos
de Los Olivos o Carabayllo y Comas, para
luego regresar a Puente Piedra. Mientras
que la otra via alterna cuenta solo con
un carril para vehiculos que se desplazan
en direccién norte-sur, lo que hace inca-
paz de soportar un alto volumen de tran-
sito vehicular (STC Exp. N° 01072-2023-
PHC/TC, ff. jj. 65-80).

Por ello, el TC entiende que material-
mente no existirian vias alternas distin-
tas al peaje, lo que constituiria una viola-
cién al derecho a la libertad de transito.
En consecuencia, el TC ordené a RDL
suspender el cobro del peaje en la unidad
Chillén hasta que se implementen medi-
das que pongan fin a la restriccion del
derecho de libre transito.

2. Lasentencia del TC vs. los laudos
arbitrales internacionales

El TC desliza la posibilidad de que el con-
trato de concesion de RDL tenga orige-
nes ilicitos (STC Exp. N° 01072-2023-
PHC/TC, ff. jj. 36-58). Senala que las
empresas e inversionistas podrian recurrir

a actos de corrupcion para obtener con-
tratos de concesion con clausulas leoninas
para el interés publico. En tal supuesto,
agrega, el fuero arbitral no es la instan-
cia competente para determinar la res-
ponsabilidad penal en que hubiera incu-
rrido el inversor, asunto que solo podria
ser determinado por la justicia penal ordi-
naria de Peru.

En ese sentido, el TC sefala que existirian
indicios vinculados con posibles actos
de corrupcidn entre el inversionista ini-
cial del contrato de concesiéon (empresa
Odebrecht) y funcionarios de la MML,
asunto que actualmente es materia de un
proceso penal.

El TC, de esta manera, cuestiona la
demora del Ministerio Publico y el Poder
Judicial para resolver las causas penales
vinculados con los posibles origenes ili-
citos del contrato de concesion. Por ese
motivo, la sentencia del TC ordena sus-
pender el cobro de peajes hasta que se ins-
tauren vias alternas o “hasta que la jus-
ticia penal emita los pronunciamientos
judiciales correspondientes, con calidad
de firmes” sobre el origen licito o ilicito
del contrato de concesién. Asimismo, el
TC exhorta a estos organismos publicos
a resolver las causas penales con la debida
celeridad.

Lo que llama la atencién de este extremo
del fallo del TC es que existen dos laudos
arbitrales internacionales que apuntan
en una direccion contraria a la sugerida
por el TC, ya que descartan la nulidad del
contrato de concesion debido a supuestos
origenes ilicitos, tal como los postuld la
MML en sus pretensiones arbitrales. De
hecho, ese argumento también fue pos-
tulado en las dos demandas de anulacién
de laudo de la MML bajo el articulo 10.1
de la Federal Arbitration Act. Sin embargo,
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una vez mds fue desestimado, esta vez
por la sentencia de la Corte Distrital de
Columbia de los EE. UU.

Especificamente, en el fundamento 62 del
memorando del fallo judicial (caso Rutas
de Lima vs. Municipalidad Metropoli-
tana de Lima II)* la jueza estadounidense
sefiala que durante el proceso arbitral se
verificé que existen indicios insuficientes
de corrupcién vinculados al contrato de
concesion. Incluso remarca que el anali-
sis de los arbitros sobre los alegados actos
de corrupcion se sustent6 en un estan-
dar de preponderancia de la prueba, que
es mas bajo que un estandar de prueba
penal (mas alla de toda duda razonable)
y a pesar de eso no se acredito la existen-
cia de actos ilicitos de corrupcién vincu-
lados al contrato de concesion’.

En este punto, las preguntas que surgen
son evidentes: ;estaba el TC vinculado
por lo decidido en los dos laudos arbi-
trales internacionales que confirmaron
la validez de los contratos de concesién?
;No deberia respaldar el TC las conclusio-
nes de los laudos arbitrales que indican la
ausencia de actos de corrupcion relacio-
nados con el contrato de concesién?

No es nueva la posibilidad de
que una decision del TC sea
considerada como un agravio
al Derecho Internacional de las
inversiones y, en esa medida,
que el Estado peruano enfrente
el riesgo de ser condenado a
ingentes indemnizaciones en
arbitrajes Ciadi debido a esos

fallos jurisdiccionales.

Bajo el Derecho peruano, el TC no esta
juridicamente vinculado a lo decidido
en los laudos arbitrales internacionales,
ya que no fue parte del arbitraje interna-
cional y, por ende, los efectos del laudo
no debian alcanzarle (pero esa cuestion
podria cambiar bajo el Derecho Inter-
nacional, cuando se solicita el recono-
cimiento y ejecucién de laudo arbitral
en el extranjero®). Lo que si es claro es
que el TC no tiene competencia para

Recuperado de https://jusmundi.com/en/document/decision/en-rutas-de-lima-s-a-c-v-municipali-
dad-metropolitana-de-lima-ii-memorandum-opinion-of-the-united-states-district-court-for-the-dis-
trict-of-columbia-tuesday-12th-march-2024#decision_60976

Como nota aparte se debe sefialar que algunas de las nuevas pruebas presentadas por la MML para
evidenciar los alegados actos de corrupcion se tratarian de declaraciones en procedimientos de “cola-
boracion eficaz” de ciudadanos peruanos y brasilefios. Sin embargo, la jueza indica que tales declara-
ciones carecen de garantias suficientes del debido proceso, por lo que rechazé su admision como prue-
bas del caso (fundamentos 67-69 del memorando de la sentencia).

Los reparos que tenemos sobre este tema pueden explicarse en el siguiente caso: Ecoexpress Javier
Prado S. A. era titular de una de las concesiones otorgada por la MML para el sistema de corredores
complementarios de transporte publico en la avenida Javier Prado. Esa relacion contractual dio lugar
a tres arbitrajes nacionales sobre incumplimiento de contrato, indemnizaciones y resolucién del con-
trato que concluyeron reconociendo derechos por mas de doscientos millones de soles a la empresa.
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pronunciarse sobre la validez del contrato
de concesién por supuestos origenes ili-
citos. Esta es una cuestion que corres-
ponde a los tribunales arbitrales inter-
nacionales, por lo tanto, el TC no podria
desconocer la eficacia de esas decisiones
jurisdiccionales.

Si bien el fallo del TC no niega la exis-
tencia ni la validez de los laudos arbitra-
les internacionales, hace mencion a ellos
solo para resaltar que alli se mencionan
posibles actos de corrupcién y para con-
cluir que tales indicios deben ser anali-
zados por la justicia penal, es decir, en
lugar de usar los laudos arbitrales para
remarcar lo que alli se decidié (no exis-
ten indicios de actos ilicitos), el TC cita
los laudos para resaltar algo contrario a
lo decidido (si existen ilicitos de actos
ilicitos). Juzguen ustedes este criterio
del TC.

Usando el razonamiento aplicado en el
fallo del TC podriamos afirmar que, for-
malmente, el TC reconoce la existencia y
validez de los laudos arbitrales internacio-
nales, pero materialmente los desconoce.
Esto se debe a que el TC deja sin efecto
parte del contrato de concesion de RDL al

ordenar la suspension del cobro de peajes
pactado, a pesar de que los laudos arbitra-
les internacionales ratificaron la validez
de esos extremos del contrato. Sin decirlo
expresamente, el TC estima invalido parte
del contrato de concesion (porque contra-
viene el derecho fundamental a la liber-
tad de transito) y debido a ello decreta su
ineficacia temporal.

IV. LO QUE SE PODRIA VENIR: UN
ARBITRAJE DE INVERSION

El principal accionista de RDL es Brook-
field Asset Management, un fondo de
inversion canadiense que tiene el 57 %
de participaciones. Esta empresa ya advir-
ti6 que en este caso se podria generar una
“violacion a las garantias que los tratados
celebrados por el Estado peruano otor-
gan como proteccion a los inversionistas
extranjeros en el Pert” (Brookfield, 2023,
parr. 3). Y ante el reciente fallo del TC ha
declarado que: “Esta actuacién arbitraria
constituye una clara violacion del Estado
peruano a los derechos y garantias ofre-
cidos a Brookfield como inversionista y
esta despojando a la Concesion de parte
sustancial de los ingresos necesarios para

La empresa cedio sus derechos a su accionista y acreedor, José Sam Yuen, quien solicit6 el recono-
cimiento y ejecucion de los laudos arbitrales ante la Corte del Distrito de Columbia de EE. UU. Lo
curioso es que se solicitd la ejecucion de los laudos contra la MML y contra todo el Estado peruano.
Mediante sentencia del 5 de enero de 2024, el juez del caso reconoci6 los laudos arbitrales y ordend
su ejecucion contra la MML y contra el Estado peruano, esto bajo el entendido de que el Estado habia
renunciado a su inmunidad jurisdiccional al haber suscrito la Convencién de Nueva York (José Sam
Yuen vs. Municipalidad Metropolitana de Lima, ATU y Reptiblica del Peru, ff. jj. 57-59 del memo-
rando de sentencia).

En suma, un tribunal estadounidense esta extendiendo la vinculatoriedad de laudos nacionales entre
un particular y la MML hacia todo el Estado peruano, de modo que, incluso se podrian embargar las
cuentas, bonos, fondos o derechos del Estado peruano en territorio de EE. UU.

Recuperado de https://jusmundi.com/en/document/pdf/other/en-ecoexpress-javier-prado-s-a-v-ins-
tituto-metropolitano-protransporte-de-lima-and-municipalidad-metropolitna-de-lima-petition-for-
confirmation-recognition-and-enforcement-of-foreign-arbitral-awards-friday-5th-january-2024
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sostenerla” (Canal N, 9 de marzo de 2024,
parr. 3).

Estos son claros indicios de que Brookfi-
led, al menos, esta evaluando iniciar un
arbitraje de inversiones contra el Estado
peruano como consecuencia de la reciente
decision del TC. Por lo tanto, es necesario
una breve referencia a este posible nuevo
escenario arbitral que se avecina.

1. El derecho de inversiones y los
arbitrajes Ciadi

El derecho de inversiones es parte del
Derecho Internacional y es reconocido
por los Estados a través de Tratados Bila-
terales de Inversion (en adelante, TBI),
Acuerdos de Promocién y Proteccidon
Reciproca de Inversiones (en adelante,
APPRI) o Tratados de Libre Comercio
(en adelante, TLC). Y, como remarca el
profesor Sornarajah, actualmente muchos
de esos tratados buscan ampliar el con-
cepto de inversion para asi asegurar que
la proteccion del tratado se extienda a
una mayor gama de actividades del inver-
sionista extranjero (2010, p. 10).

De manera general se puede definir a la
“inversion” como la colocacion de activos
en un proyecto con el objetivo de obte-
ner beneficios a largo plazo. El derecho
de inversiones busca proteger a los inver-
sionistas extranjeros al establecer garan-
tias especiales que les permitan enfren-
tar los riesgos (como cambios politicos
o legales) asociados a sus inversiones en
otros paises.

Entre esas garantias se puede mencio-
nar el estandar de trato nacional, es decir,
la exigencia de tratar al inversionista
extranjero que proviene del pais X, en
forma similar a como el pais X trata a los
inversionistas extranjeros que recibe en
su territorio. También esta la garantia de

nacion mds favorecida, segtin el cual un
Estado debe tratar por igual a los inversio-
nistas nacionales y extranjeros. Se prevé
incluso la prohibicion de expropiar (de
facto o juridicamente) la inversion al mar-
gen de la ley y sin indemnizacién como
otras de las garantias de las inversiones.
Y también la denegacion de justicia por
parte del Estado receptor de las inversio-
nes, lo que se vincula con la contraven-
cion de las garantias internacionales pro-
pias del debido proceso, entre otras.

El Perti ha suscrito alrededor de 40 acuer-
dos internacionales, entre ellos, el TBI
Canada del 29 de mayo de 2008, vigente
desde el 1 de agosto de 2009, el cual
podria invocar Brookfield para iniciar un
arbitraje de inversiones contra el Estado
peruano. De hecho, bajo ese TBI ya se tra-
mita un arbitraje Ciadi contra el Estado
peruano, precisamente, por un alegado
agravio al derecho de inversiones como
consecuencia de otro fallo del TC.

En efecto, existe la posibilidad de que los
extranjeros demanden directamente a los
Estados que recibieron sus inversiones
en un arbitraje internacional sin siquiera
contar con convenio arbitral para ello.
Eso siempre que existan tratados entre
el pais del inversionista y el pais recep-
tor de la inversion (TBI, APPRI o TLC),
y siempre que la inversién retina ciertas
caracteristicas de temporalidad, magni-
tud, riesgos y cualidades, que las hacen
merecedoras de la proteccidon que pre-
vén los tratados.

En esos tratados el Estado anfitrion de
las inversiones (promitente) asegura que
se someterd a la competencia de un tri-
bunal arbitral internacional de inversio-
nes si agravia al inversionista extranjero
(estipulante). Esto puede ser graficado de
la siguiente manera:
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Tratado con
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4~~~ Garantias

Tercero beneficiado
(inversionista)

Fuente: Linares Cantillo (2020)

La mayoria de los arbitrajes de inversion
son administrados por el Ciadi (institu-
cioén del Banco Mundial), aunque tam-
bién es posible que las partes designen
a otra institucion que administre dicho
arbitraje. En todos los casos, la lex cau-
sae no sera el contrato incumplido por
el Estado o las normas internas del pais
demandado, sino que se aplicaran las
garantias o estandares fijados en los tra-
tados de inversion y la costumbre del
derecho de inversiones. Esto no signi-
fica que el Derecho nacional sera total-
mente ajeno a los arbitrajes, sino que sera
tomado en cuenta para evaluar la manera
como fue o debieron ser aplicadas las
reglas al inversionista extranjero. Y serd
en funcion de esos elementos que el tri-
bunal arbitral evaluard si la actuacion del
Estado gener6 o no un agravio contra
las inversiones segun los estandares del
Derecho Internacional aplicables.

Es importante sefialar que en los arbitra-
jes Ciadi, los laudos arbitrales vinculan
al Estado peruano in totum, no solo al
inversionista o a la entidad que participe
en el arbitraje, o a la entidad estatal que
perjudicé directamente la inversion. El
laudo arbitral vinculara a todos los orga-
nismos del Estado peruano, pues la enti-
dad estatal que interviene en el arbitraje
Ciadi lo hace como representante de todo
el Estado.

2. Los fallos del Tribunal
Constitucional frente a arbitrajes
Ciadi

No es nueva la posibilidad de que una
decision del TC sea considerada como
un agravio al Derecho Internacional de
las inversiones y, en esa medida, que el
Estado peruano enfrente el riesgo de ser
condenado a ingentes indemnizaciones
en arbitrajes Ciadi debido a esos fallos
jurisdiccionales. Aunque en los arbitrajes
de inversiones no se podra revertir o anu-
lar los fallos del TC, los inversionistas si
pueden solicitar ser reparados como con-
secuencia de esas decisiones, montos que,
de ser el caso, pagaremos nosotros.

Veamos un par de ejemplos que aun estan
en tramite. Bank of Nova Scotia Final
del formulario, entidad financiera de ori-
gen canadiense y accionista de Scotia-
bank Perd, inicié un arbitraje contra el
Estado peruano ante el Ciadi bajo el TBI
con Canada. En forma similar, la empresa
Telefénica S. A., accionista mayoritario
de Telefonica del Perd, inicid un arbitraje
Ciadi bajo el TBI con Espafia. En ambos
casos, la STC Exp. N° 00222-2017-AA/TC
y la STC Exp. N°0328-2016-AA/TC, res-
pectivamente, declararon improcedentes
las demandas de amparo de Scotiabank
Perti y Telefonica del Pert, decisiones que
los demandantes estiman lesivas de las
garantias de las inversiones.
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Los inversionistas alegan que los fallos
constitucionales vulneran las garantias
de trato justo y equitativo, suponen una
negativa de justicia y la expropiacion de
parte de las inversiones. Remarcan que
el TC nego la posibilidad de que Scotia-
bank Peru y Telefénica del Pert se liberen
del pago de intereses moratorios deven-
gados por las demoras excesivas come-
tidas por el propio Estado peruano al
momento de resolver las impugnacio-
nes administrativas y judiciales de deu-
das tributarias. Y eso a pesar de que, para
otras empresas nacionales y extranjeras,
el TC si declaré fundadas las demandas
de amparo sobre el mismo asunto. Eso
significaria que los inversionistas deben
desprenderse de varios millones de soles
para pagar al Estado peruano los intere-
ses por la demora cometida por el mismo
Estado peruano’.

De manera similar, Brookfield podria ini-
ciar un arbitraje Ciadi contra el Estado

peruano bajo el TBI con Canadd como
consecuencia de la reciente STC Exp.
N°01072-2023-PHC/TC. Para ello podria
alegar, por ejemplo, que el fallo del TC
supone una denegacion de justicia en la
medida que materialmente desconoce la
eficacia de laudos arbitrales internacio-
nales que reconocen la validez de su con-
trato de concesion y, a pesar de eso, sus-
pendio la eficacia de parte de eso contrato
(el cobro del peaje)®.

También podria alegar una expropiacién
de facto de sus inversiones, en la medida
que la decisiéon del TC podria dejar sin
retorno econémico a la inversién reali-
zada para la mejora de la carretera Pana-
mericana Norte, lo que hace que pierda
la propiedad a pesar de que formalmente
sigue siendo titular de la concesion.

Desde luego que el Estado peruano tendra
a su alcance la posibilidad de defenderse
y negar el agravio de las inversiones, por

Telefénica, ademas del fallo judicial, invoca los fallos del Tribunal Fiscal y las resoluciones emitidas
por la Sunat.

En esta materia no existen criterios uniformes, sino que existe una multiplicidad de casos, de manera
que cada situacion amerita una evaluacion especifica.

A manera de ejemplo, pueden citarse el caso Petrobart vs. Kyrgyz Republic (arbitraje de inversiones
administrado por la Camara de Comercio de Estocolmo) en donde el inversionista extranjero habia
obtenido un fallo favorable contra KGM, una empresa estatal. Al dia siguiente, un viceministro de Kyr-
gyz Republic se acerco al presidente del tribunal, pidiéndole suspender la ejecucion del fallo debido
a la grave situacion financiera de KGM. Algunos dias después, el tribunal suspendi6 la ejecucion y
antes de que venciera la suspension KGM fue declarada en quiebra y el inversor no pudo hacer eje-
cutar su fallo favorable. El tribunal arbitral concluyé que la intervencién del Gobierno en los proce-
dimientos judiciales era contraria al Estado de derecho y supuso una negativa de justicia al inversio-
nista extranjero.

Por su parte, en el caso Flughafen Ziirich vs Venezuela (arbitraje Ciadi) se trataron de establecer crite-
rios generales para discernir si una sentencia local carecia manifiestamente de razonamiento y cons-
titufa una negacion de justicia, a saber: (i) primero, cuando la sentencia omite toda referencia a la
norma en el ordenamiento juridico en que se ampara el [tribunal local] para tomar la decisiéon que
adopto; (ii) segundo, cuando la sentencia contiene explicaciones ildgicas o inconsistentes; y, finalmente,
(iii) cuando, al pretender ofrecer razones validas, la sentencia expone claramente el sesgo o prejui-
cio del tribunal.
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ejemplo, podria insistir con su argumento
de que el contrato de concesion no tuvo
origenes licitos y, en esa medida, no cali-
ficarfa como inversion protegida bajo el
derecho internacional invocado. También
podria sostener que no hubo una nega-
tiva directa de la justicia, sino que si se
otorgd a RDL toda posibilidad de defensa,
de modo que solo se pretenderia usar al
arbitraje como un mecanismo de apela-
cién de las decisiones emitidas por las
cortes domésticas del Pert, asunto para
el cual no cabe competencia del Ciadi. O
también podria alegar que el impacto eco-
némico de RDL no es significativo o no
elimina del todo el contenido econémico
del contrato de concesion, de modo que
no calificaria como una expropiacion de
facto, sino como una simple regulacion de
los efectos del contrato.

Este no es el espacio para realizar un ana-
lisis detallado sobre la viabilidad de uno
u otro argumento segun el derecho de
inversiones. Como se indic6 al principio,
solo queremos dar cuenta de los hechos
actuales y de los riesgos potenciales a los
que nos enfrentamos en el ambito arbitral
como consecuencia de la decision del TC.

V. CONCLUSIONES

Parece claro que la cuestion de fondo
resuelta por el TC —al menos vista desde
la 6ptica del ciudadano- tiene una nota
de justicia que ameritaba alguna medida
urgente. Ciertamente, el cobro de peajes
cada vez que se busca cruzar de un lado a
otro de la carretera Panamericana Norte
se percibe como algo absurdo y excesivo.
Sin embargo, parece también que el TC
err6 al inyectar su dosis de justicia, ya que
la falta de vias alternas razonables y libres
de peaje, asi como el disefio y las limita-
ciones de la via concesionada son respon-
sabilidad del propio Estado.

Esta fabula parece conocida. El Estado
(con el vestido de la MML) invita a par-
ticipar en un proceso de selecciéon para
mejorar y administrar una via publica
(bajo las condiciones y disefios estableci-
dos por el mismo Estado), a cambio del
cobro de peajes. Luego el Estado (todavia
usando el mismo vestido) pretende librarse
del mismo contrato que invit6 a celebrar.
El mecanismo prediseniado por el Estado
para solucionar las controversias (arbitraje)
indica que los intentos del Estado carecen
de fundamento juridico, ratificando asi la
validez del contrato. Finalmente, el Estado
(ahora con los ropajes de TC), indica que
el particular ha cometido un exceso por
no tomar medidas que corresponden al
Estado realizar (;?), esto es, por no dise-
nar e implementar vias alternas.

Comprender este entramado de contro-
versias y diferencias arbitrales, judiciales
y constitucionales entre actores naciona-
les y extranjeros requiere mucha atencion
y la mayor objetividad. De lo contrario,
correremos el riesgo de ver la justicia de
uno de los actores y olvidar la justicia de
los otros involucrados.

Esperamos que las lineas anteriores hayan
servido para comprender la magnitud de
la controversia y los riesgos a los que nos
enfrentamos cada vez que el TC hace jus-
ticia sin tener en cuenta que no es el inico
que decide en materia de inversiones, y
que sus decisiones ya son sometidas al
banquillo de los acusados en los arbitra-
jes de inversion.
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