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RESUMEN

La presente investigacion se presenta con el objetivo de analizar en qué medida el razonamiento
probatorio y la aplicacién del concepto de orden publico en los laudos Lima Expresa y Rutas
de Lima evidencian las fortalezas y limitaciones del arbitraje frente a alegaciones de corrupcion
en contratos de concesion. La investigacion es de tipo bésica, enfoque cualitativo y nivel
descriptivo-comparativo y explicativo. Los resultados evidencian que los tribunales arbitrales
reconocieron que la corrupcion vulnera el orden pablico nacional e internacional y ocasiona la
nulidad de los contratos de concesion. Asimismo, se reflejo la ausencia de estandares uniformes
para abordar las alegaciones de corrupcién y aunque probado dicho fenémeno, no se logré
establecer un nexo causal entre los actos de corrupcién y la adjudicacion o modificacion de los
contratos de concesion. Los tribunales actuaron con cautela, siendo garantes del orden publico
y del respeto al debido proceso, y absteniéndose de declarar nulidades ante la falta de pruebas
concluyentes o sentencias penales firmes. Se concluyd que el arbitraje permite identificar y
evaluar los indicios de corrupcion, pero su capacidad para sancionar se encuentra limitada por
su naturaleza contractual y el respeto al debido proceso. Por lo tanto, su eficacia se encuentra
condicionada a fortalecer la capacidad de decision de los tribunales y la colaboracion con los
Estados en las investigaciones penales; asi como, a robustecer la aplicacion del orden puablico,
tanto a nivel sustancial como procesal.

Palabras clave: arbitraje, corrupcién, orden publico, estandares probatorios, laudos

arbitrales, contratos de concesion.
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ABSTRACT

The present research is presented with the objective of analyzing to what extent the evidentiary
reasoning and the application of the concept of public policy (or public order) in the Lima
Expresa and Rutas de Lima arbitral awards evidence the strengths and limitations of arbitration
when facing allegations of corruption in concession contracts. The research is basic in nature,
with a qualitative approach, and a descriptive-comparative and explanatory level. The results
show that the arbitral tribunals recognized that corruption violates national and international
public policy and leads to the nullity of concession contracts. Likewise, the absence of uniform
standards for addressing corruption allegations was reflected, and although the phenomenon
was proven, it was not possible to establish a causal link between the acts of corruption and the
award or modification of the concession contracts. The tribunals acted with caution, ensuring
the respect for public policy and due process, and refraining from declaring nullities in the
absence of conclusive evidence or final criminal sentences. It was concluded that arbitration
allows for the identification and evaluation of signs of corruption, but its capacity to sanction
is limited by its contractual nature and respect for due process. Therefore, its effectiveness is
conditioned on strengthening the decision-making capacity of the tribunals and collaboration
with the States in criminal investigations, as well as reinforcing the application of public policy,

both at the substantive and procedural levels.

Keywords: arbitration, corruption, public policy, standards of proof, arbitral awards,

concession contracts.
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I. INTRODUCCION

1.1. Descripcion y formulacion del problema

En el Perq, la corrupcion en la administracion publica, en la contratacion estatal y en
las asociaciones publico privadas (APP), ha representado un desafio persistente que debilita las
instituciones, afecta el uso eficiente de los recursos publicos y deteriora la confianza ciudadana

en el sistema de justicia y en las politicas de desarrollo o cierre de brechas.

Este fendmeno cobra especial relevancia en el &mbito de las APP, las cuales pueden
implementarse mediante contratos de concesion de infraestructura publica, a traves de los
cuales, se ejecutan proyectos de gran envergadura e impacto social como la construcciéon y

mantenimiento de infraestructura vial, hospitalaria, portuaria, energética, entre otros.

Un caso paradigmatico de este mecanismo, lo constituyen los contratos de concesion
suscritos entre la Municipalidad Metropolitana de Lima (MML) y las empresas Lima Expresa
y Rutas de Lima. Ambos contratos, concebidos para mejorar la infraestructura vial de la capital,
fueron objeto de controversias al salir a la luz presuntos actos de corrupcion, como pagos
ilicitos y sobornos a funcionarios publicos para asegurar la adjudicacién y modificacion de

dichos contratos para favorecer a las referidas empresas.

Estas controversias derivaron en diversos arbitrajes internacionales, de los cuales,
cuatro ya han concluido con laudos arbitrales, dos por cada empresa. En dichos laudos se
discutio la nulidad de los contratos de concesién, adendas y demas actos accesorios por

presuntos actos de corrupcion, entre otros temas.

Esta discusidn evidencia tensiones entre la naturaleza privada y contractual del arbitraje
y el orden publico comprometido cuando los hechos en disputa implican desafios juridicos e

institucionales de alta complejidad, mas aun, cuando se trata de arbitrajes comerciales.



14

En ese contexto, los tribunales arbitrales enfrentaron decisiones complejas vinculadas
a la interpretacion y alcance del orden publico frente a alegaciones de corrupcion, la
determinacion del estandar probatorio aplicable para acreditar o descartar la existencia de tales
actosy la valoracion de la prueba; asi como, si el arbitraje funciona como un mecanismo idéneo
de control en estos supuestos. Estos aspectos resultan esenciales para comprender los limites
del arbitraje como mecanismo de solucién de controversias en casos donde confluyen intereses

privados, pero sobre todo publicos.

Por lo tanto, es importante analizar ello en los laudos arbitrales de Lima Expresa y Rutas
de Lima, debido a que ambos casos son: i) concesiones viales otorgadas por la MML casi en
las mismas fechas, ii) cuentan con acusaciones por pagos a favor de funcionarios pablicos de
la MML, iii) ambas fueron objeto de adendas y acuerdos que ampliaron el plazo de sus
respectivas concesiones, y modificaron el alcance de los proyectos, iv) cuyos concesionarios,
en un inicio, fueron OAS y Odebrecht, empresas envueltas en escandalos de corrupcion, v)
siendo las acciones de estas empresas posteriormente transferidas en su mayoria o totalidad a

otras empresas (Brookfield y Vinci), entre otros aspectos.

No obstante, pese a todas esas similitudes, los tribunales arbitrales decidieron optar por
estandares probatorios diferentes; por un lado, el balance de probabilidades en el caso de Rutas

de Lima y por el otro, la prueba clara y convincente en el caso de Lima Expresa.

Lo cual es importante resaltar, a fin de poder analizar esta falta de sistematizacion del
tratamiento de la corrupcién y demas cuestiones probatorias, a partir de los casos de estas

concesionarias viales.

Por ello, la presente investigacion tiene por objetivo analizar y comparar los laudos
arbitrales emitidos en los casos de Lima Expresa y Rutas de Lima, identificando los criterios

aplicados en torno al razonamiento probatorio y al orden publico, con el fin de determinar en
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qué medida dichos razonamientos reflejan los limites del arbitraje frente a la corrupcion y qué
lecciones pueden extraerse para fortalecer su legitimidad, transparencia y eficacia en contextos

de interés publico.
1.1.1. Problema General

¢En qué medida el razonamiento probatorio y la aplicacion del concepto de orden
publico en los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima evidencian las fortalezas y limitaciones

del arbitraje frente a alegaciones de corrupcién en contratos de concesion?
1.1.2. Problemas Especificos

PE1: ;La aplicacion de distintos estandares probatorios en los laudos de Lima Expresa
y Rutas de Lima refleja la ausencia de criterios uniformes en la practica arbitral para valorar la

prueba frente a alegaciones de corrupcién?

PE2: ¢Cual fue la funcion y el alcance que los tribunales arbitrales le atribuyeron al
concepto de "orden publico” al valorar la prueba y analizar las alegaciones de corrupcion en

los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima?

PE3: ¢En qué medida el arbitraje puede considerarse un mecanismo idéneo de control
frente a alegaciones de corrupcion en contratos de concesion, y qué limitaciones revela su

practica a partir de los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima?
1.2. Antecedentes
1.2.1. A nivel nacional
En este &mbito, se cuenta con los siguientes trabajos de investigacion:

Quispe (2023), en su tesis "La invalidez y convalidacion del contrato por actos de
corrupcion”, presentada para obtener el grado académico de Magister en Derecho Civil en la

Pontificia Universidad Catdlica del Pert, analizé y concluy6 que un contrato con el Estado que
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proviene de actos de corrupcion es nulo con todos los efectos que ello implica y que no puede
convalidarse o confirmarse bajo ninguna causal, incluyendo que posteriormente se pueda

incorporar una clausula anticorrupcion.

Meier Von Schierenbeck y Luna Manga (2023), en su tesis “Necesidad de
pronunciamiento de los tribunales arbitrales frente a indicios de corrupcion en arbitrajes con el
Estado”, presentada para obtener el titulo de abogado en la Universidad de Lima, basdndose en
el analisis de casos y doctrina especializada en arbitraje y actos de corrupcion, concluyeron que
los tribunales arbitrales pueden y deben pronunciarse sobre indicios de corrupcion en arbitrajes
que involucren al Estado, en particular cuando la legalidad del contrato se ve comprometida.
La tesis subraya que el arbitraje, a pesar de su naturaleza privada, tiene un rol crucial en la
proteccién del orden publico y del interés publico, lo cual justifica que los tribunales consideren

indicios de corrupcion en sus decisiones sobre la nulidad de un contrato.

Paitan y Quiroga (2016), en su articulo "Imputacién de actos de corrupcién en la
contratacion publicay su implicancia en el arbitraje de contrataciones con el Estado”, publicado
en la revista Arbitraje PUCP de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, plantearon la
necesidad de que los arbitros en Pert aborden frontalmente el problema de la corrupcion en los
arbitrajes de contrataciones con el Estado, a pesar de las dudas, temores y prejuicios que puedan
existir. Los autores analizaron la experiencia internacional en el manejo de este tema,
incluyendo casos emblematicos, la identificacidn de evidencias y el entrenamiento del arbitro,
y concluyeron que la legislacion peruana, tanto la Ley de Arbitraje como la Ley de
Contrataciones del Estado, permite la incorporacion de practicas modernas y eficientes para
que los arbitros puedan pronunciarse sobre indicios de corrupcién en los arbitrajes, con el fin

de salvaguardar la institucion arbitral y proteger el orden puablico.
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1.2.2. A nivel internacional

Contreras (2021), en su tesis "Inversiones ilegales en el arbitraje internacional de
inversiones, su abordaje casuistico y sus efectos”, presentada para obtener el titulo de Abogado
en la Universidad Externado de Colombia, analiza cémo la ilegalidad de una inversién, aunque
generalmente indeseable, no siempre lleva a su desproteccion. El autor argumenta que el efecto
de la ilegalidad debe determinarse caso por caso, considerando limites como la responsabilidad
del inversionista, el momento de la ilegalidad y su gravedad. En cuanto a la prueba de la
ilegalidad, el autor examina quién debe probarla, el nivel de prueba requerido y los métodos
para demostrarla, incluyendo el método de "conectar los puntos™ y el uso de "banderas rojas".
El autor destaca la importancia de un analisis exhaustivo de la evidencia para tomar decisiones
justas en el arbitraje internacional. El autor destaca la importancia de la prueba en la
determinacion de la ilegalidad de la inversion y sus efectos, y subraya la necesidad de que los
tribunales arbitrales realicen un analisis exhaustivo de la evidencia para tomar decisiones justas

y equitativas.

Séez (2017), en su tesis "Arbitrabilidad en los litigios internacionales con indicios de
cohecho y corrupcion”, presentada para obtener el grado académico de Doctor en la
Universidad Complutense de Madrid se centra en los problemas y consecuencias juridicas de
la corrupcion en el arbitraje internacional. La autora analiza la dificultad de probar la
corrupcion, incluyendo la determinacién del estandar de prueba y quién tiene la carga de la
prueba, y examina como la corrupcion afecta la validez del acuerdo de arbitraje, incluyendo el
principio de separabilidad. La tesis también analiza las diferentes actitudes de los arbitros hacia
la corrupcidn, incluyendo la tendencia represiva, la tendencia permisiva o indiferente, y la
tendencia legalista. Ademas, la tesis examina la responsabilidad de los Estados por actos de
corrupcion y como la corrupcion puede afectar la admisibilidad y el fondo de las reclamaciones

en el arbitraje internacional.
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Reyes (2015), en su articulo titulado “Estandares de prueba y ‘moral hazard’”,
publicado en la revista Nuevo Derecho, examina la relacion entre los estandares de prueba y
los errores en la determinacion de los hechos durante el proceso judicial. El autor introduce el
concepto de moral hazard, tomado de la economia, para describir como la proteccion
institucional hacia los jueces puede incentivar decisiones potencialmente erroneas,
especialmente en contextos donde los estandares de prueba no son claros ni objetivos. Ademas,
destaca como los estandares de prueba actuales pueden llevar a decisiones subjetivas,
dificultando la legitimacion intersubjetiva y objetiva de las resoluciones judiciales. Finalmente,
concluye que, aunque los estandares cumplen una funcion legitimadora ante la sociedad, es
fundamental revisar y perfeccionar su configuracion para minimizar errores y garantizar

decisiones mas ajustadas a la realidad de los hechos.

Jaramillo (2014), en su articulo “Corrupcion, orden publico y Convencion de Nueva
York: su aplicacion en el Arbitraje Comercial Internacional”, publicado en la Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, examina el impacto de la corrupcion en el comercio internacional y
cémo los tribunales arbitrales manejan casos que involucran actos ilicitos. El autor analiza el
principio de orden publico en sus dimensiones nacional, internacional y “verdaderamente
internacional”, y sugiere que este principio debe prevalecer cuando la corrupcion compromete
la validez de los contratos y la ética en las transacciones internacionales. Concluye que los
tribunales arbitrales estan cada vez mas inclinados a rechazar contratos que violan el orden

publico, protegiendo asi, la integridad del comercio global.
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1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo General

Analizar en qué medida el razonamiento probatorio y la aplicacién del concepto de
orden publico en los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima evidencian las fortalezas y

limitaciones del arbitraje frente a alegaciones de corrupcion en contratos de concesion.
1.3.2. Objetivos Especificos

OEL: Determinar si la aplicacion de distintos estandares probatorios en los laudos de
Lima Expresa y Rutas de Lima refleja la ausencia de criterios uniformes en la practica arbitral

para valorar la prueba frente a alegaciones de corrupcion.

OE2: Determinar cual fue la funcion y el alcance que los tribunales arbitrales le
atribuyeron al concepto de "orden publico™ al valorar la prueba y analizar las alegaciones de

corrupcion en los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima.

OE3: Analizar en qué medida el arbitraje puede considerarse un mecanismo idéneo de
control frente a alegaciones de corrupcion en contratos de concesion, y qué limitaciones revela

su practica a partir de los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima.
1.4. Justificacion
1.4.1. Justificacion teorica

Esta investigacion contribuye al desarrollo del conocimiento juridico en el &mbito del
arbitraje, el derecho administrativo y las APP, al analizar como los tribunales arbitrales han
abordado las alegaciones de corrupcién en contratos de concesion, a partir del razonamiento

probatorio y la interpretacion del orden puablico.

Al sistematizar los criterios juridicos aplicados en los laudos de Lima Expresa y Rutas

de Lima, se profundiza en la comprensién de dos ejes conceptuales centrales: el estandar
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probatorio y el alcance del orden publico en el analisis de actos de corrupcion. De este modo,
la investigacion enriquece el debate tedrico sobre los limites del arbitraje en contextos donde

se cruzan intereses publicos y privados.
1.4.2. Justificacion préctica

Este estudio representa una herramienta util para arbitros, abogados y funcionarios
publicos al brindar un analisis comparativo de los criterios y el razonamiento aplicado por los
tribunales arbitrales en casos que involucran alegaciones de corrupcion en contratos de

concesion.

La sistematizacion de los razonamientos contenidos en los laudos de Lima Expresa y
Rutas de Lima permite identificar los estandares probatorios aplicados frente a alegaciones de
corrupcion, la funcion y alcance del orden puablico en la valoracién de la prueba y los limites

del arbitraje como mecanismo de control ante este tipo de controversias.
1.4.3. Justificacién metodoldgica

La presente investigacion adopta un enfoque cualitativo porque busca interpretar y
comprender como los tribunales arbitrales abordan las alegaciones de corrupcion en los
contratos de concesion, a partir del razonamiento probatorio y la interpretacién del orden

publico expresados en los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima.

No se pretende medir variables cuantificables, sino analizar los fundamentos juridicos
y argumentativos que los arbitros emplearon en sus decisiones; asi como, las implicancias que
estos revelan respecto a la funcion del arbitraje como un mecanismo de control frente a la

corrupcion.
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1.4.4. Justificacion social

La investigacion tiene un impacto social relevante al promover la transparencia y el
acceso a la informacion acerca de cdmo se resuelven controversias que involucran presuntos
actos de corrupcion en contratos de APP o en general, contratos que involucran infraestructura

en servicios publicos.

Al centrarse en los casos de Lima Expresa y Rutas de Lima, que afectan directamente
la movilidad y calidad de vida de la ciudadania limefia, la presente investigacion busca
contribuir a una mayor comprension sobre las alegaciones de corrupcion y la nulidad de los
contratos de concesién, que persigue la MML; asi como, el rol del arbitraje en la proteccion

del interés general y en la lucha contra la corrupcién.
1.5. Hipdtesis

Al ser una investigacion de enfoque cualitativo, las hipotesis generalmente no se
establecen antes de la recoleccion de la informacién y no se prueban de forma estadistica

(Hernandez-Sampieri y Mendoza, 2018).

En ese sentido, no se formulara una hipétesis debido a que este tipo de investigacion
no busca comprobar relaciones causa-efecto entre variables, sino comprender, interpretar y
analizar fendbmenos sociales para favorecer la generacion de conocimiento a partir de los

documentos analizados.
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Il. MARCO TEORICO

2.1. Bases teoricas sobre el tema de investigacion
2.1.1 Fundamentos sobre Asociaciones Publico Privadas (APP) en el Peru

2.1.1.1. /Qué son las APP? Con el transcurso del tiempo, se ha tratado de implementar
nuevos mecanismos que permitan al Estado cumplir con mayor eficiencia sus funciones al
momento de proveer infraestructura y servicios publicos a sus ciudadanos; por ello, se ha
logrado unir esfuerzos con el sector privado con la finalidad de que estos provean dichos
servicios e infraestructura con la calidad exigida; surgiendo por ello, las asociaciones publico

privadas (en adelante, APP).

Dicha figura es definida en el articulo 23 de la Ley N° 32441 (en adelante, la Ley de
APPs), como una modalidad de participacién de la inversion privada, a través de contratos de
larga duracién otorgados por el Estado a un privado, con la finalidad de garantizar la prestacién

de un servicio publico en un nivel 6ptimo.

Por otro lado, Grimsey y Lewis (2004) sefialan que las APP consisten en una relacion
de riesgo compartida que se basa en una aspiracion compartida entre el sector publico y uno o

mas socios del sector privado para ofrecer un resultado y/o servicio publico acordado.

La Comision de las Comunidades Europeas (2004) las define como las diversas
modalidades de cooperacion entre las autoridades publicas y el sector empresarial, cuyo
propdsito es asegurar la financiacion, construccion, renovacion, gestion o mantenimiento de

una infraestructura, asi como la provision de un servicio.

Por otro lado, Delmon (2011) indica lo beneficioso que puede ser para un Estado
implementar este tipo de mecanismos, pues las APP ayudan al sector pablico en su tarea de

prestar servicios de infraestructura al publico, siendo que la participacién privada constituye
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una parte esencial del exito en la prestacion de servicios, ya sea a traves de contratos de
construccidn, acuerdos de servicios, entrega de bienes 0 empresas conjuntas, concluyendo que

las APP pueden ayudar a movilizar la participacion privada de forma mas eficiente.

En ese sentido, queda claro que dicho mecanismo implica la cooperacién de ambas
partes, tanto del sector publico y privado, en las diferentes etapas de ejecucion del proyecto a
realizar. Estos proyectos son de larga duracion y comprenden un esquema de financiacion
complejo, pues poseen un alto apalancamiento y una compleja organizacion entre los diversos

participantes o sponsors.

Como se menciond anteriormente, se trata de proyectos en los que existe una
distribucion de los riesgos, en funcion de quien se encuentre en la mejor posicion para
asumirlos y administrarlos, a fin de lograr un equilibrio y generar la sostenibilidad del proyecto

hasta el final.

Esto se puede materializar en infraestructura en vias férreas, redes viales, aeropuertos,
puertos; asi como, en la provision de servicios de agua y saneamiento, energia; y otros,

relacionados a salud, educacién y ambiente.

2.1.1.2. Naturaleza juridica. La naturaleza de una APP puede explicarse en un inicio,

desde un punto colaborativo.

Consiste en la colaboracion entre capitales publicos y privados para el desarrollo de un
objetivo comdn. En este contexto, no se trata ni de una privatizacién exclusiva ni de una
concesion. Las asociaciones publico - privadas consisten en la constitucion de un vehiculo o
proyecto en colaboracién entre un organismo publico y un ente privado, mediante

contribuciones que han sido acordadas de manera mutua. (Robalino, 2010)
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Ahorabien, refiriéndonos en stricto sensu a la naturaleza juridica, nos encontramos ante
un tema muy discutido por juristas y expertos en la materia, ya que puede variar dependiendo

del marco legal de cada pais y de las caracteristicas propias de cada APP.

La acepcion mas extendida, es la que se entiende a las APP como un contrato
administrativo, sujeto a normativa de derecho publico, donde el Estado y el privado se obligan
a cumplir determinadas obligaciones persiguiendo un interés pablico, como la realizacién de

una obra o de un servicio publico de calidad para los ciudadanos.

Henderson et al. (2024) consideran que los contratos de APP son contratos
administrativos pues necesariamente cumplen con lo siguiente: i) una entidad pablica es una
de las partes del contrato, ii) este busca satisfacer el interés publico y iii) posee un régimen

legal especial.

Por otro lado, es preciso sefialar que, en un contrato administrativo, si bien el Estado
actla como un contratante mas, no puede dejar de lado su rol institucional, el cual le es

inherente y lo sitla en una posicion de jerarquia superior respecto de cualquier particular.

Tal como lo sefiala Carbajales (2022), la Administracion Puablica debe actuar
exclusivamente conforme a los principios del derecho publico, incluso en sus relaciones
contractuales con particulares. El principio fundamental que rige su actuacion es el de la
legalidad, y no el de la libre voluntad. En consecuencia, no puede actuar por razones distintas

ni con finalidades ajenas al interés pablico o al bien comdn.

2.1.1.3. Estructura de una APP. Una APP, como lo explicaremos a continuacion, se
implementa generalmente a traves de contratos de concesion, suscritos por el Estado,
representado por la Entidad Publica Titular del Proyecto APP (en adelante, EPTP), y por el

inversionista, que constituye una Special Purpose Vehicle (SPV) para dicho fin.
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Sin embargo, no son solo dichas partes las que intervienen en el proyecto, sino también
existen otros actores como: los accionistas, quienes se encargan de brindar el financiamiento
del capital a la SPV; los acreedores, quienes se encargan de financiamiento de la deuda; el
contratista en la etapa de construccion y en la etapa de operacion y mantenimiento; v,
finalmente los usuarios, quienes se encargan de realizar los pagos de tarifa/precio, dependiendo

el tipo de proyecto. (Ministerio de Economia y Finanzas, 2020)

De otro lado, consideramos importante también dentro de esta estructura, adicional a lo
mencionado por el Ministerio de Economia y Finanzas, el rol que cumple el organismo
regulador, quien tiene una funcion normativa, reguladora, fiscalizadora y sancionadora en la

ejecucion del proyecto, tal como OSITRAN, OSINERGMIN, OSIPTEL y SUNASS.

2.1.1.4. Clasificacion.

A. Por origen: Iniciativa estatal y privada. Las iniciativas estatales (en adelante, IE)
son proyectos creados por el Estado, a través de Proinversion, Ministerios, Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales u otras entidades publicas autorizadas por ley. El proceso de
planificacién de cada entidad es el punto de partida, donde se identifican las necesidades de la

poblacion y se determinan los proyectos de APP que podrian satisfacer dichas necesidades.

Las iniciativas privadas (en adelante, IP) son una especie de derecho de gracia que goza
cualquier ciudadano de presentar proyectos que puedan ser considerados y/o evaluados por el
Estado para su materializacion. Dichas iniciativas pueden ser presentadas por personas
juridicas nacionales o extranjeras, consorcios de personas juridicas (nacionales y/o extranjeras)

0 consorcios conformados por personas naturales y juridicas (nacionales y/o extranjeras).

Nos encontramos frente a un tratamiento novedoso en nuestro marco legal, pues
contemplan la posibilidad de que en caso el proyecto sea declarado de interés, se presenten

interesados y en consecuencia se realice un procedimiento de seleccion: el proponente pueda
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igualar la oferta del postor que se encuentre en primer lugar, para luego ir a un desempate. Este
derecho se otorga solo al proponente que haya cumplido con los requisitos de precalificacion,
y que haya presentado una oferta técnica y econdémica valida. En el desempate, tanto el
proponente de la IP como el postor en primer lugar deben mejorar la oferta igualada,

compitiendo por la adjudicacion.

Esto trae muchos beneficios para el Estado y los usuarios del préximo proyecto a
realizarse porque “el desempate genera mayor competencia y eso redunda en una mejor oferta
econdmica, es decir, en un menor cofinanciamiento por parte del Estado o en menores tarifas

para los usuarios, segun cual sea el factor de competencia del proceso” (De los Heros, 2009, p.

395).

B. Por financiamiento: Autofinanciada y cofinanciada. En el caso de una APP
autofinanciada, el profesor Nalvarte (2017) indica que se trata de proyectos de inversion que
son sostenibles con los mismos recursos que generan. Es decir, que dichos recursos sean
capaces de cubrir los gastos de capital (CAPEX) y los gastos operacién y mantenimiento

(OPEX), teniendo en cuenta el costo de oportunidad del capital.

Este tipo de APP genera sus propios ingresos, sin necesidad de cofinanciamiento del
Estado, y que ademas de llegar a demandar algun tipo de garantia financiera esta es minima o
no supera el 5% del Costo Total de Inversion (CTI) o del Costo Total del Proyecto (CTP) si no
hay inversion. Asimismo, en el caso de demandar garantia no financiera, esta no tendria que
superar el 10% de probabilidad de demandar cofinanciamiento, conforme al articulo 39° del

Reglamento de la Ley N° 32441. (en adelante, el Reglamento).

En el caso de APP cofinanciadas, son aquellos proyectos que necesitan recursos
publicos para ser sostenibles o la provision de garantias financieras o no financieras con una

alta probabilidad de requerir fondos publicos.
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De los Heros (2009) refiere que el proyecto cofinanciado requiere contribuciones
economicas por parte del Estado para financiar la inversion en el desarrollo de la infraestructura
y, generalmente, también para cubrir los costos asociados a la operacion y mantenimiento de
dicha infraestructura. En la actualidad, la mayor parte de la infraestructura pablica que aun no
ha sido construida no resulta econémicamente viable y, por lo tanto, no generaréa el interés del

sector privado a menos que reciba los aportes correspondientes.

Lo referido por el autor es interesante e importante, toda vez que, nuestro pais posee
una gran brecha de infraestructura publica y/o de servicios publicos por cerrar. Si bien estos
proyectos no tienen una rentabilidad econémica y necesitan del cofinanciamiento del Estado,
si poseen una rentabilidad social, al ser necesarios para mejorar la calidad de vida de muchos

peruanos, por lo cual, atenderlos representa una prioridad y una politica de Estado.

2.1.1.5. Fases de una APP. Las APP estan compuestas por cinco fases, las cuales son:
a) Planeamiento y Programacién, b) Formulacién, c) Estructuracion, d) Transaccion y e)

Ejecucion contractual.

a) Planeamiento y Programacion. En el caso de la IE, comprende la planificacién de
los proyectos y de los compromisos, firmes o contingentes cuantificables para dichos
proyectos. Esta planificacion se articula con la Programacién Multianual de Inversiones y se

materializa en el Informe Multianual de Inversiones en APPs.

En el caso de la IP, tenemos actos adicionales como la admisién a tramite y la opinion

de relevancia de las entidades publicas competentes respecto del proyecto presentado.

b) Formulacion. En el caso de la IE, comprende la elaboracién y aprobacion del
Informe de Evaluacion sobre la base de los estudios técnicos realizados, la cual se encuentra a
cargo de la EPTP o de Proinversidn, en el marco de sus respectivas competencias. Esta fase

culmina con la incorporacion del proyecto al proceso de promocion.
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En el caso de la IP, tenemos el disefio y/o evaluacion del proyecto, la formulacion y
opinion favorable del Informe de Evaluacion y posteriormente también, la incorporacion al

proceso de promocion.

c) Estructuracién. En el caso de la IE, comprende el disefio del proyecto como APP,
incluida su estructuracién econémico financiera, el mecanismo de retribucion en caso

corresponda, la asignacion de riesgos y el disefio del contrato.

La estructuracion estd a cargo del Organismo Promotor de la Inversion Privada (en
adelante, OPIP), en coordinacion con la EPTP, con el organismo regulador, de corresponder,
y con el Ministerio de Economia y Finanzas. La fase de Estructuracion culmina con la

elaboracion de las Bases y de la Version Inicial del Contrato.

En el caso de la IP, esta culmina con la aprobacién y publicacion de la Declaratoria de

Interés del proyecto.

d) Transaccion. En el caso de la IE, comprende la apertura del proyecto al mercado. El
OPIP determina el mecanismo de adjudicacion aplicable, el cual puede ser licitacion publica,
concurso de proyectos integrales u otros mecanismos competitivos. Una vez realizada la
convocatoria, el OPIP recibe y evalGa los comentarios de los postores a las Bases y a la Version
Inicial del Contrato, posteriormente, recibe y evalGa las propuestas técnicas y/o econémicas,

culminando con la adjudicacion del proyecto y la suscripcion del contrato.

En el caso de la IP, una vez publicada la Declaratoria de Interés inicia el plazo de 90
dias calendario para que se manifiesten interesados, en caso de haberlos, se realiza un
procedimiento de seleccion y si no los hubiera, se adjudica directamente al proponente de la

IP.
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e) Ejecucion Contractual. En ambos casos, IE o IP, comprende el periodo de vigencia
del contrato, bajo responsabilidad de la EPTP, el seguimiento y supervision de las obligaciones

contractuales, culminando con la caducidad del respectivo contrato.

2.1.1.6. Modalidades contractuales: El contrato de concesion. Segun el articulo 37.3
del Reglamento, las APP pueden implementarse a través de contratos de concesion, operacion
y mantenimiento, gerencia, asi como cualquier otra modalidad permitida por la legislacion

vigente.

Casi la mayoria de los proyectos se han implementado mediante concesion, la cual es
definida por el numeral 9 del articulo 5 del Reglamento. Se puede definir la concesion como
un contrato mediante el cual una entidad privada lleva a cabo una inversion en la construccion
de una obra, asi como también explota la concesion y recibe los ingresos derivados de dicho
servicio, con un énfasis particular en la gestion y operacion del proyecto. (Umezawa y Reafio,

2013)

La Concesion ha sido la modalidad contractual mas comun en las APP y se usaba desde
la década de los 90s hasta que se establecio un marco legal claro que sostiene que las APP son
el género y la concesiones, la especie; asimismo, se ha usado otro tipo de contratos en el Perd,
como en el caso del Instituto Nacional del Nifio — San Borja, que se ejecuta mediante un

contrato de gerencia, entre otros.

2.1.1.7. La terminacion del contrato de APP: Causal de Interés Publico. La
terminacion de un contrato de APP en el Pert puede producirse por diversas causales previstas

en el marco legal o en el propio contrato.
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Esta finalizacion puede originarse, en un escenario normal, por el cumplimiento del
plazo contractual, o en un escenario adverso, por mutuo acuerdo entre las partes, resolucién
por incumplimiento contractual del concedente o del concesionario, resolucion por interés

publico, destruccion total de la infraestructura u otras reguladas expresamente en el contrato.

Dependiendo de la causal de terminacidn, se generan distintas consecuencias juridicas,

economicas y operativas para el concedente y el concesionario.

Una de las causales mas relevantes y excepcionales, es la terminacion por interés
publico, prevista en el numeral 5 del articulo 118.1 del Reglamento. Esta causal se configura
cuando existen razones fundadas y debidamente justificadas que hacen inviable la continuacion
del contrato debido a consideraciones de orden publico, interés nacional, seguridad, salud,

medio ambiente u otros factores estratégicos para el Estado.

Como tal, el interés publico ha sido definido en una sentencia del Tribunal
Constitucional como aquello que, mediante consenso, se reconoce y considera util, valioso e
incluso esencial para la sociedad, hasta el punto de obligar al Estado a establecerlo como uno
de los objetivos que debe perseguir en beneficio de sus integrantes. (Expediente N.° 3283-

2003-AA/TC-Junin, 2004)

Esta figura, aunque legalmente valida, debe ser utilizada con carécter excepcional, ya
que su uso arbitrario podria afectar la confianza de los inversionistas y comprometer el

atractivo del pais como destino para proyectos de infraestructura bajo esquemas APP.

Por ello, el referido tribunal también sefiala que la actuacion de la entidades publicas
debe ser “sobre la base de la motivacion de las decisiones, como requisito sine qua non de la
potestad discrecional de la Administracion, quedando excluida toda posibilidad de

arbitrariedad” (Expediente N.° 0090-2004-AA/TC-Lima, 2004).
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En ese sentido, la decision de terminar un contrato bajo esta causal debe ser adoptada

por la entidad pablica competente y formalizada mediante acto debidamente motivado.

2.1.2. La nulidad en los contratos de concesién por actos de corrupcion

2.1.2.1. Concepto. La nulidad en sentido estricto ha sido abordada por muchos juristas
civilistas, como Devis Echandia (1966) que referia que esta “consiste en la ausencia de los
efectos juridicos del acto, razon por la cual siempre se ha entendido como nulo el acto quod
nullum producit effectum, cuando se debe a defectos de forma, competencia, capacidad o

representacion” (p. 694).

Asimismo, Le6n Barandarian (1999) sefialaba que:

El negocio juridico puede estar afectado de causales que conspiren contra su plena
validez o su subsistencia posterior. Si esa causal es coetanea al nacimiento del negocio,
se habla de nulidad del mismo. La causal puede sobrevenir después, pero entonces ya

no cabe insumir la misma dentro de la categoria de las nulidades. (p. 284)

En ese sentido, si hablamos de nulidad, hablamos de la invalidez de un acto o negocio
juridico, como un contrato, que impide que este produzca efectos juridicos. Esta institucion es
declarada por una autoridad competente, como un juez o tribunal arbitral, cuando se comprueba
la existencia de vicios o defectos esenciales que afectan su formacién o contenido y que

contravienen la ley o el orden publico.

2.1.2.2. La nulidad de un contrato de concesion. En el marco legal de las APP, no
existe una referencia exacta a la nulidad de los contratos de concesion, solo referencias a la
terminacion de este contrato y en consecuencia a la solucién de controversias a través del

arbitraje.
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En el numeral 1 del articulo 131.1° del Reglamento, se establece que las materias a
someterse al arbitraje son las de libre disposicion de las partes, conforme al articulo 2 del
Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje (en adelante, DL N°

1071).

En ese sentido, sin mayor duda, queda claro que la norma aplicable dependera de lo
estipulado en el convenio arbitral de cada contrato de concesidn, el cual debe establecer no solo

la ley aplicable al fondo de la controversia, sino la lex arbitri o ley del procedimiento arbitral.

Generalmente, se ha establecido en el convenio arbitral de dichos contratos como norma
de fondo a la legislacidn peruana, es decir, a las leyes especiales que rigen las APP y al Cédigo

Civil, tal como en los casos que proximamente abordaremos, Lima Expresa y Rutas de Lima.

La nulidad se encuentra contemplada en el articulo 219° y 220° del Cédigo Civil y si
bien no se encuentra definida, si sefiala las causales que la producen, tales como, la falta la
manifestacion de voluntad del agente, objeto fisica o juridicamente imposible o indeterminable,
el fin ilicito, la simulacién absoluta, la no adopcién de la forma prescrita, cuando la ley asi lo

declare y cuando vulnere el orden publico y las buenas costumbres.

2.1.2.3. ¢ Los actos de corrupcién son causal de nulidad del contrato de concesién?

Antes de entrar al debate, debemos comprender que significa la corrupcion:

Consiste en la violacién limitada de una obligacién por parte de uno 0 mas decisores
con el objeto de obtener un beneficio personal extraposicional del agente que lo(s)
soborna o a quien extorsiona(n) a cambio del otorgamiento de beneficios para el
sobornante o el extorsionador que superan los costos del soborno o del pago o servicio

extorsionado. (Garzon, 2004, como se citd en Lifante, 2021)
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A su vez, es definido como:

(...) la corrupcion se entiende como el mal uso del poder politico-burocratico por parte
de camarillas de funcionarios, coludidos con mezquinos intereses privados, con el fin
de obtener ventajas econdmicas o politicas contrarias a las metas del desarrollo social
mediante la malversacién o el desvio de recursos publicos, junto con la distorsion de

politicas e instituciones. (Quiroz, 2019, p. 46)

Por lo que, representa un complejo fenémeno social que, aunque no tiene una definicion
Unica universalmente aceptada, se puede describir como el abuso del poder o la posicion de
confianza para obtener un beneficio propio o para favorecer a un tercero, de manera indebida
e ilicita. Ejemplo de ello, son los sobornos, el nepotismo, el cohecho, la colusion, el peculado,

el trafico de influencias y otros.

No obstante, la corrupcion se manifiesta no solo en el ambito publico, sino también en
el privado, e incluso puede presentarse como una combinacién de ambos. Un ejemplo de esto
es el financiamiento de campafias politicas, ya que, aunque los actores involucrados no sean
funcionarios publicos y los recursos empleados no provengan del erario nacional, sus efectos
generan un impacto significativo en los asuntos de interés publico, como se ha corroborado en

el caso Lava Jato. (Ugaz, 2018)

Si bien la corrupcién no se encuentra explicitamente contemplada como causal de
nulidad de un acto juridico en el Cadigo Civil, al ser un acto contrario al derecho se configura
como un acto atentatorio del orden publico, sobre todo en casos de contratos que involucran

interés publico.

Esta causal de nulidad es conocida como la “nulidad virtual”, la cual no tolera la eficacia

de actos celebrados en contra del orden publico, el cual es definido como:
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El conjunto de normas juridicas que el Estado considera de cumplimiento ineludible, y
de cuyos margenes no puede escapar ni la conducta de los érganos del Estado, ni la de
los particulares, para lo cual el Estado compromete sus atribuciones coercitivas, de ser

necesario recurrir a ellas. (Rubio, 2000, p. 95)
La Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en estos casos, sefialando que:

(...) la anotada causal sustantiva de nulidad se fundamenta en la limitacién de la
autonomia de la voluntad a que los actos juridicos se celebran contraviniendo normas
imperativas que son la expresion de orden publico; estas nulidades no operan
automaticamente, sino que los jueces tienen la facultad de declararlas con el sustento
de la norma imperativa contravenida por la autonomia privada; por lo general, estas
nulidades estan integradas a las normas prohibitivas provenientes del conjunto del
ordenamiento juridico. (Sentencia de Casacion N.° 1021-1996 Huaura, 1998, como se

cito en Expediente N.° 00714-2011-0-0501-JR-CI-01, 2023)

Como se advierte, una norma corresponderd a un principio de orden publico en la
medida que encuentre dicha correspondencia en una norma esencial del ordenamiento juridico

peruano.

Aunado a ello, el profesor De la Puente (2001) sefiala que “las normas que interesan al
orden publico son siempre normas imperativas, con la precision que si bien todas las normas

de orden publico son imperativas no todas las normas imperativas son de orden ptblico” (p.

213).

Por lo que, el carécter imperativo de una norma no es suficiente para que sea
considerada de orden publico, como en el caso de las normas imperativas que regulan
relaciones entre particulares que no afectan el interés general, a diferencia de las normas de

orden publico, las cuales si protegen intereses esenciales de la sociedad.



35

Concluyendo que, el simple hecho de que exista una norma imperativa no la hace de
orden publico y menos determina que su transgresion ocasione la nulidad de un contrato por

dicha causal, salvo que por ley se establezca de esa manera.

2.1.2.4. Efectos juridicos de la nulidad. La nulidad de un acto juridico implica que a
dicho acto se le considere como si nunca hubiera existido, no produciendo ningun efecto o
consecuencia juridica, ni menos que las partes puedan exigirse el cumplimiento de las

prestaciones pactadas, pues son inexistentes.

Como lo sefiala Stolfi (2007) de lo anteriormente expuesto se deducen de manera clara
las consecuencias de la nulidad del negocio juridico tanto entre las partes involucradas como

en relacion con terceros. En cuanto a las partes:

a) Ninguna de las partes puede reclamar nada de la otra fundamentandose en el acto

invalido, ya que, de lo contrario, el negocio generaria el efecto que le corresponde.

b) Que, en caso de que el negocio haya sido cumplido, las cosas deben restablecerse en
su estado anterior, como si el acto no se hubiera llevado a cabo, dado que no tuvo ni

puede tener eficacia alguna.

La citada sancion legal busca proteger el ordenamiento juridico y evitar que actos

contrarios a la ley o la moral produzcan efectos.

Asimismo, Quispe (2023) establece que, en situaciones de contratos en los que se ha
demostrado la existencia de corrupcion, la nulidad de dichos contratos producira un doble
efecto de proteccién. EI primero se refiere de manera concreta a las partes que celebraron el
contrato, y el segundo, de forma abstracta, esta relacionado con el funcionamiento coherente

del ordenamiento juridico.
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2.1.3. Fundamentos generales del Arbitraje

El arbitraje ofrece a las partes en conflicto la posibilidad de resolver sus disputas fuera
de los tribunales judiciales, mediante el acuerdo de que uno o mas arbitros resuelvan dicha
disputa. El resultado de este proceso es el laudo arbitral, el cual representa una decision

vinculante similar a los efectos que tiene una sentencia judicial.

Este mecanismo, que destaca por su adaptabilidad, confidencialidad y celeridad, se rige
en el Pert por el DL N° 1071, que establece las reglas para el arbitraje tanto a nivel nacional

como internacional.

Si bien el arbitraje y el proceso judicial comparten el objetivo de resolver conflictos, el
primero ha evolucionado como una opcién distinta con caracteristicas particulares. Ambos
buscan soluciones a las disputas, pero operan en escenarios diferentes y con procedimientos

propios.

A pesar de estas diferencias, mantienen una estructura procesal similar, reflejo de un
origen juridico compartido. En el panorama actual, donde los sistemas judiciales estatales
enfrentan desafios a nivel mundial, el arbitraje se presenta como una alternativa cada vez mas

relevante.

2.1.3.1. El convenio arbitral. El convenio arbitral suele incluirse como una clausula
dentro de un contrato o puede establecerse como un acuerdo independiente. Dicho acuerdo
establece que cualquier desacuerdo futuro relacionado con el contrato se resolvera mediante

arbitraje, renunciando de esa manera a la via jurisdiccional.

Las partes acuerdan esto anticipandose a posibles conflictos que, si bien se espera que

no surjan, deben estar preparadas y el arbitraje es la via elegida para resolverlos.
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Por otro lado, no siempre podemos referirnos a un acuerdo entre las partes cuando el
arbitraje se encuentra establecido por norma expresa en materias especificas, como el caso de

las contrataciones publicas y las APP.

El DL N° 1071 define al convenio arbitral en su articulo 13° como un pacto en virtud
del cual las partes acuerdan someter a arbitraje todos los conflictos o algunos de ellos que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas en relacion con un vinculo juridico contractual especifico o

de otro tipo.

Este acuerdo de las partes, segin Redfern et al. (2015) representa la piedra angular del
arbitraje internacional moderno, toda vez que, antes de que pueda haber un arbitraje valido,

primero debe haber un acuerdo vélido para arbitrar.

Este consentimiento debe manifestarse de forma libre, voluntaria, clara e inequivoca de
someter la controversia a la via arbitral, lo cual supone que las partes se obligan a acatar o

cumplir lo resuelto en el laudo arbitral.

Ademas, el convenio arbitral contiene elementos que debemos tener en cuenta a fin de
evitar futuros problemas por clausulas que adolezcan de defectos que afecten el normal

desarrollo de un proceso arbitral. Born (2009) precisa gque estos elementos son:

International arbitration agreements often, and advisedly, address a number of critical
issues. These are: (a) the agreement to arbitrate; (b) the scope of the disputes submitted
to arbitration; (c) the use of an arbitration institution and its rules; (d) the seat of the
arbitration; (e) the method of appointment, number, and qualifications of the arbitrators;
(F) the language of the arbitration; and (g) a choice-of-law clause. In particular cases,
other provisions may be either vital to an effective international arbitration agreement
or advantageous to one or both parties. [Los acuerdos de arbitraje internacional suelen

abordar, y es aconsejable que asi sea, una serie de cuestiones criticas. Estas son: (a) el
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acuerdo de arbitraje; (b) el alcance de las disputas sometidas a arbitraje; (c) el uso de
una institucion de arbitraje y sus reglas; (d) la sede del arbitraje; (e) el método de
nombramiento, numero y cualificacion de los arbitros; (f) el idioma del arbitraje; y ()
una clausula de eleccion del derecho aplicable. En casos particulares, otras
disposiciones pueden ser vitales para un acuerdo de arbitraje internacional eficaz o

ventajosas para una o ambas partes]. (p. 173)

2.1.3.2. Principios rectores del arbitraje

A Principio de Kompetenz — Kompetenz. Este principio es un concepto
fundamental en el arbitraje que faculta al tribunal arbitral para decidir sobre su propia
competencia. Esto incluye la capacidad de determinar si el tribunal tiene jurisdiccion para

conocer la disputa y si el convenio arbitral es valido.

Por ejemplo, si una de las partes postula que el tribunal arbitral carece de competencia
porque la controversia no esta contemplada en el convenio arbitral, bajo este principio el propio

tribunal podra resolver sobre dicha objecion.

Asimismo, este principio se encuentra contemplado en el articulo 41 del DL N° 1071y
sefiala que el tribunal arbitral tiene la autoridad exclusiva para determinar su propia
competencia, incluso en lo que respecta a las excepciones u objeciones al arbitraje que
conciernen a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del acuerdo arbitral;
asi como en los casos en los que el arbitraje no se ha acordado para dirimir la cuestion

controvertida o cualquier otra situacion cuya evaluacion impida abordar el fondo de la disputa.
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B.  Principio de Favorecimiento del Arbitraje o Pro Arbitri. Este principio actlda
como un escudo protector de la voluntad de las partes al elegir la via arbitral como el medio de
solucion de sus controversias pues favorece la interpretacion amplia y favorable de esta
intencion, pese a la existencia de posibles errores 0 ambigliedades en la redaccion de la clausula

arbitral.

Esto significa que los arbitros y jueces tienen el deber de hacer cumplir la voluntad de
las partes cuando esta ha sido evidente, para someter sus controversias al juicio de los arbitros,

sin importar el error de derecho en el que estas hayan podido incurrir. (Neira, 2007)

De esta forma, se evita la judicializacion innecesaria de las disputas y se respeta la
eleccion de las partes de resolver sus controversias de manera mas agil y especializada. En

otras palabras, el principio pro arbitri contribuye a la eficiencia y eficacia del sistema arbitral.

C. Principio de Separabilidad del Convenio Arbitral. Este principio preveé que, al
ser el convenio arbitral, en muchos casos, una clausula incorporada al contrato principal,
cualquier alegacion o controversia respecto a la invalidez, ineficacia o inexistencia, podria
ocasionar que los tribunales arbitrales no conocieran la controversia hasta esperar el fallo del

Poder Judicial.

Es por ello, que las convenciones de arbitraje internacional, la legislacion nacional, las
decisiones judiciales y los laudos arbitrales internacionales confirman consistentemente que la
validez de un acuerdo de arbitraje internacional no se ve necesariamente afectada por la

invalidez del contrato subyacente. (Born, 2009)

Incluso en casos de corrupcion, Redfern et al. (2015) han sefialado el enfoque moderno,
basado en el concepto de separabilidad, consiste en que una alegacion de ilegalidad no priva

por si sola al tribunal arbitral de su jurisdiccidn. Por el contrario, se sostiene de manera general
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que el tribunal arbitral tiene derecho a escuchar los argumentos, recibir pruebas y determinar

por si mismo la cuestion de la ilegalidad.

D. Principio de Buena Fe. La buena fe, en términos generales, se ha descrito como
un principio que exige a todos sin excepcion que actlen de una manera determinada, dentro de
los estandares de confianza, seguridad, respeto y lealtad en el ejercicio de la relacion acordada

0 establecida". (Rodriguez, 2021).

Ademas, este principio ha sido contemplado en el articulo 1362 del Codigo Civil y en

el articulo 38 del DL 1071.

Sin embargo, este concepto en el &mbito procesal implica que se exija una conducta
adecuada de todos los participantes del proceso -jueces, arbitros, abogados, testigos, peritos,
entre otros-, ya sea judicial o arbitral, lo cual introduce una dimension ética al proceso. Asi, la
buena fe procesal no solo obliga a las partes, sino a cualquier persona que intervenga de alguna

manera en el proceso. (Priori, 2008)

2.1.3.3. Tipos de arbitraje. El arbitraje puede clasificarse en distintos tipos segun
diversos criterios. A continuacion, se presentan dos de las clasificaciones mas relevantes en la

practica arbitral:

a) Arbitraje Nacional e Internacional. En el caso del arbitraje nacional, nos referimos
a aquel que se desarrolla integramente dentro de un mismo pais, donde los elementos del
proceso, como las partes -domicilio-, la sede arbitral y el lugar de ejecucion de la relacion

contractual, estan vinculados al mismo ordenamiento juridico.

Por otra parte, el arbitraje internacional se configura cuando existe un elemento
extranjero en la relacion juridica o en el procedimiento arbitral. Por ejemplo, cuando las partes
pertenecen a distintos paises, el contrato se ejecuta en otro pais, o el laudo debe ejecutarse fuera

de la sede arbitral.
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La legislacion local puede establecer criterios especificos para determinar el caracter
internacional del arbitraje, tal como lo hace el ordenamiento peruano en el articulo 5 del DL

1071.

Aunque la norma citada no define los criterios para determinar si se trata de un arbitraje
nacional, se puede inferir que asi es, siempre que no se cumplan las condiciones del arbitraje

internacional. (Guzman, 2017)

b) Arbitraje institucional y ad hoc. En el caso del arbitraje institucional, es aquel
administrado por una institucion arbitral o también llamados centros de arbitraje, como la
Camara de Comercio Internacional (CCl), el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversiones (CIADI), la Cdmara de Comercio de Lima (CCL), entre otros.

Estas entidades proporcionan un reglamento arbitral, el acompafiamiento
administrativo y listas de arbitros, plausibles de ser elegidos por las partes, conforme a su

especializacion, experiencia u otros criterios.

Este tipo de arbitraje suele ser méas estructurado y ofrece mayor seguridad

procedimental, aunado a la predictibilidad con la que cuenta. (Guzmaén, 2017)

Al contrario, el arbitraje ad hoc no estd administrado por una institucion, sino que es
gestionado directamente por las partes y los arbitros. Se trata de una opcién mas flexible pues
las partes pueden acordar sus propias reglas o adoptar reglamentos existentes; sin embargo,

también exige una mayor coordinacion entre las partes.

2.1.3.4. Arbitraje Comercial y de Inversiones. Otra clasificacion importante a
considerar es la de un arbitraje de naturaleza comercial y de inversiones, pues se pone énfasis

en la naturaleza del conflicto. Esta distincion es especialmente relevante en el ambito de las
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concesiones, donde pueden coexistir ambos tipos de arbitraje o incluso, una mezcla de sus

elementos.

El arbitraje comercial se refiere a la resolucion de disputas derivadas de relaciones
juridicas de caracter privado, principalmente contractuales, entre empresas 0 personas
naturales. Este tipo de arbitraje se aplica comiUnmente en contratos de compraventa,

distribucién, servicios, construccion, entre otros.

Sin embargo, este tipo de arbitraje también puede activarse cuando existen conflictos
entre las partes, siendo una de estas el Estado, sobre todo si son derivados de la ejecucion del
contrato, especialmente si se trata de una relacion contractual regida por el derecho interno y
con sede en el pais, como el tema de pagos, aplicacién de penalidades, interpretacion del

contrato, conforme a lo acordado por las partes.

Por su parte, el arbitraje de inversiones surge como una solucion frente a la necesidad
tanto del inversionista como del Estado de contar con un foro neutral para resolver sus
controversias. Esto se debe a que el inversionista no estaria dispuesto a someterse a los
tribunales judiciales del Estado receptor de la inversion, al considerarlos parciales, mientras
que el Estado, por su parte, no aceptaria que las disputas sobre contratos ejecutados en su propio

territorio sean resueltas por los tribunales de otro pais. (Cantuarias y Arambur(, 1994)

Este mecanismo tiene como finalidad resolver controversias entre inversionistas
extranjeros y Estados receptores de inversion, usualmente en virtud de tratados internacionales
(TBI), tratados de libre comercio (TLC), contratos, entre otros; en los cuales los estados,
consienten el arbitraje para proteger a dichos inversionistas, siendo este tipo de arbitraje

administrado generalmente por centros como el CIADI.

En el caso de las concesiones de infraestructura publica, como ocurre en sectores como

transporte, energia, 0 saneamiento, los inversionistas pueden recurrir al arbitraje de inversiones
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cuando consideran que el Estado ha vulnerado sus derechos protegidos bajo tratados
internacionales, tales como el trato justo y equitativo, la proteccion contra expropiaciones

indirectas o la discriminacion.

Por ejemplo, un conflicto que inicialmente se presenta como una controversia comercial
por el incumplimiento de una obligacién contractual en una concesion, puede escalar al plano
del arbitraje de inversiones si el concesionario extranjero considera que ha habido una
afectacion grave a su inversion por actos del Estado, como cambios regulatorios arbitrarios,

intervencion de autoridades locales, o resolucién unilateral del contrato por interés publico.

2.1.4. Tratamiento de la corrupcion en el arbitraje: Aspectos generales

2.1.4.1. El orden publico y la arbitrabilidad en actos de corrupcién. El orden
publico y la arbitrabilidad son conceptos fundamentales que determinan la capacidad del
tribunal arbitral para conocer y decidir sobre controversias, especialmente cuando involucran

actos de corrupcion.

En ese sentido, ademas de los principios e instituciones juridicas en las cuales los
tribunales arbitrales podrian basarse para fundar su competencia, tienen que poner especial
atencion a las normas aplicables a cada caso en concreto que podrian habilitar o restringir su

competencia.

En determinadas jurisdicciones, la legislacion de un pais reserva exclusivamente a sus
tribunales estatales la resolucién de asuntos relacionados con corrupcion. En tales situaciones,
el tribunal arbitral debe declinar su competencia para evitar vulnerar el orden publico. Sin
embargo, esta restriccion no afecta la autonomia del convenio arbitral frente al contrato

principal, permitiendo que el arbitraje contintie sobre otros aspectos “arbitrables”.
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En relacion a lo anterior, los tribunales arbitrales si pueden y deben pronunciarse sobre
las consecuencias patrimoniales y contractuales que derivan de estos actos de corrupcién, como

la nulidad del contrato, indemnizaciones, pagos adeudados, entre otros.

Por esta razon, Jaramillo (2014) sostiene que todos los arbitros tienen que verificar en
primer lugar si estdn autorizados para conocer sobre el mérito de la controversia y emitir un

laudo de fondo, segln lo estipulado en la clausula arbitral incluida en el negocio juridico.

Ahora, en el caso que la legislacién si permita que el arbitraje conozca controversias
con dichos actos en discusion, Sheppard y Delaney han establecido tres aspectos que al
analizarse determinarian la competencia de un tribunal en estos casos: i) si hay una clausula
arbitral ejecutable y valida que posibilite someter la controversia a arbitraje, ii) el principio de
kompetenz-kompetenz.y iii) el principio de separabilidad de la clausula arbitral en relacion con

el contrato que la contiene. (como se citd en Jaramillo, 2014)

Finalmente, queda claro que el orden publico actia como limite tanto en la fase inicial,
afectando la validez del acuerdo arbitral y la competencia del arbitro, pero también posee plena
actuacion en la fase final, pues puede ser causal de nulidad o rechazo de la ejecucion del laudo

arbitral si es que se vulnera.

En suma, el orden publico configura un marco que delimita la arbitrabilidad en actos
de corrupcién, estableciendo qué aspectos pueden ser sometidos a arbitraje y cuéles deben
quedar fuera de su competencia, garantizando asi el respeto a las normas imperativas y al
interés publico sin menoscabar la eficacia del arbitraje como mecanismo de resolucion de

conflictos.
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2.1.4.2. La validez de un convenio arbitral. Conforme se analiz0 anteriormente, en
medio de cuestionamientos sobre actos de corrupcion en relaciones contractuales, ademas de
la evaluacion del orden publico y la arbitrabilidad como aspectos iniciales, los principios
kompetenz-kompetenz y de separabilidad de la clausula arbitral son imprescindibles para definir

la competencia de un tribunal arbitral.

En diversos casos, como Westinghouse International Projects Company c. National
Power Corporation, Casos CCI N° 3913 de 1980, N° 3916 de 1982, entre otros, los tribunales
arbitrales se han declarado competentes pues, si bien no analizaran el tema penal, si lo haran
con la validez del contrato. En estos casos, es importante que se analice el fondo de la

controversia para determinar la legalidad de este, en defensa del orden publico.

2.1.4.3. Teorias relevantes. En el marco del desarrollo del presente trabajo, se
consideran teorias, principios o doctrinas relevantes por su relacion y aplicacion en procesos
arbitrales en los que se discute la corrupcion, el interés pablico, vulneracion del orden pablico

y terminacién de un contrato de concesion.

A. Principio del Abuso del Derecho. Mediante dicho principio, no se busca limitar los
derechos del inversor extranjero, sino mas bien restringir el uso malicioso o indebido que haga
de sus derechos y negarle la entrada directa al sistema para resolver disputas entre inversores

y Estados.

Cabe precisar que, este principio no solo es aplicable a los inversionistas, sino también

al Estado, quien tampoco puede verse beneficiado con esta denegatoria del sistema.

Como lo indican Carbajal y Mendoza (2021), la intencion de esquivar responsabilidad
internacional por parte de los Estados demandados - alegando que los inversores extranjeros
actuaron deshonestamente a pesar de que los Estados tuvieron participacion o conocimiento

previo de actos corruptos - asi como la basqueda de proteccion internacional sin legitimidad
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por parte de los inversores, suponen una violacion del sistema establecido para dirimir disputas

entre Estados e inversores, ya que ninguna de las partes se comporta con rectitud ni lealtad.

Sin embargo, en la practica, al aplicar este principio, los tribunales arbitrales optan por
declarar la inadmisibilidad de la demanda, ocasionado una especie de “beneficio” para los
Estados demandados, pues dichas decisiones amparan la impunidad de estas conductas

corruptas. (Carbajal y Mendoza, 2021)

B. Actos Propios. La doctrina de los actos propios consiste en una regla que prohibe
formular pretensiones contradictorias teniendo una conducta anterior, que haya generado la
confianza en la otra parte de que no seria contrariada posteriormente. Dicha regla busca

fomentar que las personas sean coherentes en su actuar cotidiano.

Dicha doctrina no se encuentra contemplada expresamente en el Cddigo Civil, pero
deriva del principio de la buena fe y ha sido reconocida en diversos pronunciamientos, como
en la Sentencia de Casacion N° 1322-2006-Puno (2006) que sefiala que nadie puede actuar en
contradiccion con sus propios actos, a través del ejercicio de una conducta incompatible con

una anterior.

Ahora bien, es controvertido el escenario cuando esta imposibilidad de solicitar tutela
respecto a un interés o derecho se presenta y versa sobre una relacion contractual que implica

actos que vulneran las normas que interesan al orden publico o a las buenas costumbres.

En este caso, no existe la menor duda de que la Teoria de los Actos Propios invocada
por la contraparte seria irrelevante, ya que lo que esta en juego es un asunto imperativo y de
orden publico. En otras palabras, se trata de una cuestion que el Derecho asume sin importar
cuél sea el criterio, voluntad o interpretacion de las partes que quieren llevar a cabo actos

contrarios a esas normas. (Castillo Freyre y Sabroso, 2008)
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C. Doctrina “Clean Hands”. La doctrina de las “clean hands” o también llamada
“manos limpias” se refiere a un principio general del derecho que establece que una parte que
acude a un tribunal judicial o arbitral no puede solicitar dicha tutela si ha actuado de manera

ilicita, fraudulenta o contraria a la buena fe en relacion con el objeto de controversia.

Esta doctrina, en su esencia, busca evitar que alguien que haya cometido conductas
reprochables obtenga beneficios de ellas. Esto se debe a que la relacion entre las partes
contratantes de la inversion extranjera debe estar dentro de los limites establecidos por el
derecho internacional general y de la legalidad del ordenamiento del Estado receptor, asi como

dentro del marco de buena fe. (Carbajal y Mendoza, 2021)

En el ambito del arbitraje internacional de inversiones, la doctrina se ha invocado con
frecuencia por los Estados para oponerse a la jurisdiccion de tribunales arbitrales o para
sustentar la improcedencia de las pretensiones del inversionista. EI argumento central es que
quien ha invertido vulnerando la legislacion local, incurriendo en corrupcion o realizando actos

contrarios al orden pablico, no puede invocar la proteccion de los tratados de inversion.

Un ejemplo de ello es el caso World Duty Free Company Limited c. Republic of Kenya,
en el que se reconocid la relevancia de esta doctrina, debido a que el tribunal rechazé las
reclamaciones del inversionista tras acreditarse que el contrato fue obtenido mediante el pago
de un soborno al presidente del pais. El tribunal sostuvo que los actos de corrupcion violaban

el orden publico internacional y que, por tanto, la inversién no era protegible.

2.1.5. Tratamiento de la corrupcion en el arbitraje: La prueba

El tratamiento de la corrupcién en el arbitraje internacional plantea desafios
significativos en materia probatoria, debido a que los actos de corrupcion se desarrollan de

forma oculta; por ende, la evidencia o prueba directa es excepcional o dificil de obtener.



48

En ese sentido, los tribunales arbitrales deben adoptar enfoques flexibles, balanceando

la necesidad de luchar contra la corrupcidn sin vulnerar las garantias procesales.

2.1.5.1 Admisibilidad y carga de la prueba. En cuanto a la admisibilidad, esta implica
incorporar medios probatorios al proceso; sin embargo, no es incorporar por incorporar todos
los medios que propongan las partes procesales, sino que se debe prestar debida atencion y solo

incorporar aquellos que se consideren relevantes. Como sefiala el jurista Taruffo (2008):

“La relevancia es un estdndar l6gico de acuerdo con el cual los tnicos medios de prueba
que deben ser admitidos y tomados en consideracién por el juzgador son aquellos que
mantienen una conexion logica con los hechos en litigio, de modo que pueda sustentarse

en ellos una conclusion acerca de la verdad de tales hechos”. (p. 38)

De igual manera, en el arbitraje rige como principio general la admisibilidad de
cualquier prueba que sea pertinente y Util para la resolucion de la controversia, tal como lo

sefiala el articulo 43 del DL N° 1071.

En el caso de alegaciones de corrupcién, estos medios de prueba no son la excepcion,
por lo que los tribunales suelen admitir la presentacion de pruebas asociadas, incluso cuando
no hayan sido ofrecidas en etapas iniciales del procedimiento, para salvaguardar el orden

publico.

Sin embargo, si la presentacidn de estas pruebas se produce en forma extemporanea o
con aparente mala fe, el tribunal puede limitar su valor o incluso descartarlas por afectar el

derecho de defensa de la otra parte.

Ahora bien, en cuanto la carga de la prueba, el jurista Waincymer (2012) sefiala:

The commonly accepted view as to burden of proof is enshrined in various Roman law

maxims, namely, ei qui affirmat non ei qui negat incumbit probatio (the onus of proof
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is on the person who affirms and not on the one who denies); actori incumbit probatio
(the burden of proof iscarried by claimant); actore non probante reus absolvitur (if the
plaintiff cannot prove the case the defendant is absolved); and reus excipiendo fit actor
(the defendant, by raising an exception or pleading, becomes a plaintiff). The references
to claimant/plaintiff and respondent/defendant can be misleading as it is clear that the
burden is on the party seeking to prove some fact. Thus claimants must prove claims,
but defendants then must prove defences and counterclaims or set-off rights. [La vision
comunmente aceptada en cuanto a la carga de la prueba esta consagrada en varias
méaximas del derecho romano, a saber, ei qui affirmat non ei qui negat incumbit
probatio (la carga de la prueba recae en quien afirma y no en quien niega) actori
incumbit probatio (la carga de la prueba recae sobre el demandante); actore non
probante reus absolvitur (si el demandante no puede probar el caso, el demandado
queda absuelto); y reus excipiendo fit actor (el demandado, al oponer una excepcion o
alegar, se convierte en demandante). Las referencias a demandante/demandante y
demandado/demandante pueden inducir a error, ya que esta claro que la carga recae en
la parte que pretende probar algin hecho. Asi, los demandantes deben probar las
reclamaciones, pero los demandados deben probar las defensas y las reconvenciones o

los derechos de compensacion.]. (pp. 763-764)

Dentro de todos los aforismos mencionados, no cabe duda de que el principio clasico
es gque quien alega debe probar; en consecuencia, corresponde en este caso, que la parte que
sostiene la existencia de actos de corrupcion (ya sea el Estado receptor de la inversion o el

inversionista privado) aporte los elementos que sustentan sus afirmaciones.

No obstante, este principio ha sido desarrollado de forma mas flexible por algunos

tribunales arbitrales, que han aceptado que la carga de la prueba puede ser dinamica,
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especialmente cuando la parte acusada de actos de corrupcion se encuentra en mejor posicion

para explicar o justificar estos hechos.

Este desplazamiento de la carga de la prueba ha sido justificado en el Caso CCI N°
6497 (1994), en el cual, si la parte alegante presenta pruebas que no son concluyentes, el
tribunal podré pedir a la otra parte que aporte evidencia en contra de manera excepcional,
siempre y cuando dicha tarea sea factible y no implique una carga excesiva. El tribunal arbitral
podré determinar que los hechos alegados estan probados si la otra parte no presenta pruebas
en sentido contrario (articulo 8 del Codigo Civil Suizo). Sin embargo, dicha modificacion de
la carga de la prueba solo podra realizarse en situaciones excepcionales y con razones muy

validas.

El razonamiento del Tribunal Arbitral denota que, en contextos probatorios
particularmente complejos, como aquellos en los que la informacién relevante esta en poder
exclusivo de una de las partes, el desplazamiento de la carga de la prueba puede operar como

una herramienta excepcional de justicia procesal.

Sin embargo, se debe prestar la debida atencidn a su caracter excepcional y riguroso,
dado que implica una alteracion de las reglas ordinarias de valoracion de la pruebay una posible

afectacion al principio de igualdad procesal.

2.1.5.2 Estandar probatorio. Segin Waincymer (2012), el estandar de prueba se
refiere al grado de conviccion que debe tener el juzgador para considerar que se ha cumplido
con la carga de la prueba. La doctrina y jurisprudencia mayoritaria han establecido que el

estandar de prueba puede clasificarse segun la materia del proceso y el sistema juridico.

En el caso de procesos civiles, el Derecho anglosajon ha establecido dos estandares de

prueba, el “balance of probabilities” o “balance de probabilidades” y la “prueba clara y
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convincente”, mientras que en el Derecho continental se ha considerado al “inner conviction”

0 “intima conviccion”.

En cuanto a procesos penales, ambos sistemas juridicos han considerado al estandar
“mas alld de toda duda razonable” en el maximo nivel probatorio. A continuacion, se

desarrollaran cada uno de ellos:

A. Balance de Probabilidades. En este estandar “(...) el juzgador debe “sopesar”
las probabilidades de las diferentes versiones sobre los hechos para hacer una eleccion en favor
del enunciado que parezca ser relativamente “mas probable”, sobre la base de los medios de

prueba disponibles” (Taruffo, 2008, p. 137).

Es decir, el juez o tribunal establecen que una premisa o suposicion debe aceptarse
cuando resulta méas probable que haya ocurrido que no, o cuando parece ser mas veraz que
falsa. Se toma esta postura, toda vez que, la preponderancia de la prueba resulta idonea en casos
en los que la sociedad percibe un menor grado de preocupacion por el resultado de la
pretension, en cuyo supuesto las partes en litigio comparten en igual medida el riesgo de un

error. (Della 'y Schilling de Carvalho, 2022)

Sin embargo, este estandar no es suficiente en casos civiles donde se discuten temas
complejos como fraude y corrupcion, donde es necesario tener un estandar mas elevado, al ser

presuntos delitos que tendrian consecuencias civiles gravosas.

B. Prueba clara y convincente. Como estandar intermedio, el juez o arbitro del
material probatorio presentado por los litigantes puede concluir de manera categoérica, que es
“mucho mas altamente probable” que el hecho haya sucedido a que no haya ocurrido. (Jara 'y

Vigneaux, 2017)
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En relacion a ello, el Tribunal Arbitral abordé este estandar probatorio en el famoso
caso CCI N° 6401, Westinghouse and Burns & Roe (USA) c. National Power Company and

the Republic of the Philippines.

El tribunal indicd que las reclamaciones de fondo se regirian por el principio de
"preponderancia de la prueba”. No obstante, el tribunal aleg6 que, de acuerdo con las leyes de
Filipinas y Estados Unidos (jurisdicciones pertinentes), se emplearia un estdndar mas elevado
en cuanto a la acusacion de corrupcion, ya que para demostrar fraude en casos civiles es
necesario presentar "pruebas claras y convincentes™ que superen una simple preponderancia 'y
no pueden ser justificadas mediante meras conjeturas. Esto es porque nunca se debe tomar el

fraude a la ligera. (Wilske y Fox, 2011)

En sintesis, este estandar se configura como uno intermedio aplicable en controversias
civiles que aborden supuestos gravedad, en los cuales es necesario aplicar un umbral probatorio
mas riguroso. Esto responde a la necesidad de dotar de mayor certeza al razonamiento obtenido
por el juez y arbitro, y evitar tomar decisiones que puedan impactar de forma més gravosa a la

parte implicada, reduciendo el porcentaje de error.

C. intima conviccion o libre valoracion de la prueba. Este tipo de estandar de
prueba se da en la tradicion del civil law, al contrario de los otros antes mencionados, necesita
un nivel de probabilidad en el que las dudas se eliminen y la probabilidad se acerque a la
certeza, en los términos que el juez o arbitro tenga la “intima conviccion” de que las

proposiciones facticas realmente sucedieron. (Jara y Vigneaux, 2017)

Esto significa que los jueces o arbitros deben estar plenamente convencidos de la
certeza de una pretension o argumento en base a la libre valoracion de la prueba presentada por

las partes. No existe un estandar de prueba establecido o reglamentado en este sistema juridico;
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por ello, los jueces o arbitros tienen una amplia discrecion para evaluar la prueba y determinar

su peso a fin de lograr la decision del caso.

D. Més alla de toda duda razonable. En la busqueda de estandares de prueba més
elevados, el de “mas alla de toda duda razonable” ha sido utilizado por excelencia por el

derecho penal en ambos sistemas juridicos.

Lo cual implica que el juez solo podréa condenar al acusado si no hay dudas de que ha
cometido el crimen del que se le acusa. Por otro lado, esta obligado a absolverlo cuando haya
una duda (no cualquier tipo de duda, sino una razonable) acerca de la participacién del acusado

en el delito imputado. (Reyes, 2015)

En consecuencia, este estandar es el mas riguroso dentro del espectro juridico,
reservandose para la determinacion de responsabilidad penal, donde la gravedad de las
sanciones o condenas y la proteccion de los derechos fundamentales del acusado justifican la

necesidad de alcanzar un grado de certeza practicamente absoluto.

Sin perjuicio de lo anterior, en virtud del principio kompetenz-kompetenz y de distintas
leyes y reglamentos de arbitraje, los arbitros tienen la facultad de admitir y valorar libremente
las pruebas, indistintamente de utilizar alguno de los estandares probatorios mencionados,
conforme a su propio juicio y dentro de los limites establecidos, salvo acuerdo en contrario de

las partes.

2.1.5.3. Postura del Tribunal en la eleccion del estdndar probatorio. Conforme se
abordd anteriormente, al existir distintos estandares probatorios, los tribunales arbitrales no han
optado por utilizar uno como regla general en casos de corrupcion, lo cual ha originado serios

problemas en torno a la valoracion de la prueba en controversias similares.
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Utilizando ejemplos claros, en el antes mencionado caso Westinghouse and Burns &
Roe (USA) c. National Power Company and the Republic of the Philippines, el tribunal arbitral
se enfrentd a alegaciones de corrupcion en la adjudicacion de la construccién de una planta
nuclear en Filipinas. Si bien se exigi0 un estandar alto, como el de “prucba clara y
convincente”, no se logré acreditar la suficiente existencia de corrupcion, resultando en el

rechazo de las alegaciones y en la validez del contrato.

En un caso de arbitraje de inversiones, el demandante sostenia que altos funcionarios
rumanos habian solicitado sobornos para permitir la continuidad de la gestion del Aeropuerto
Internacional de Bucarest. En ese caso, el tribunal también exigi6 un estandar de “prueba clara
y convincente” y llego a la conclusion que las pruebas presentadas no alcanzaban a superar el
umbral establecido, rechazando las alegaciones de corrupcion. (EDF (Services) Limited c.

Romania, 2009)

En otra controversia, el tribunal analizé la alegacion estatal de que la concesidn turistica
habia sido obtenida mediante corrupcién y fraude, lo que hubiera invalidado tanto la inversién
como el consentimiento arbitral. Sin embargo, Egipto no logr6é aportar evidencia “clara y
convincente” que sustentara dichas acusaciones, por lo que el tribunal rechazé la defensa y
afirmd su jurisdiccion. Este laudo demuestra que, en controversias donde se invoca la
corrupcion como excepcion, los tribunales internacionales exigen un estdndar probatorio
elevado, superior a la mera preponderancia de la prueba, a fin de salvaguardar la seriedad y
legitimidad de la defensa. (Waguih Elie George Siag and Clorinda Vecchi c. The Arab

Republic of Egypt, 2009)

Sin embargo, los tribunales arbitrales también han optado por un estandar de prueba

menor, como en el caso The Rompetrol Group N.V. c. Rumania, en el que el tribunal abordd
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las alegaciones del Estado rumano relacionadas con investigaciones penales contra directivos

de la empresa inversionista, que podrian configurar corrupcion o fraude.

El tribunal determind que corresponde aplicar el estandar de “preponderancia de la
prueba” y rechazo la idea de cambiar la carga probatoria o exigir un umbral mas alto.
Asimismo, adoptara cuando sea necesario, un enfoque méas detallado y decidird en cada caso
concreto si una alegacion de conducta gravemente ilicita atribuida a un funcionario del Estado
rumano ya sea a nivel administrativo o de formulacion de politicas, ha sido probada sobre la
base del conjunto completo de pruebas directas e indirectas que obran en el proceso. (The

Rompetrol Group N.V. c. Rumania, 2013)

Otro ejemplo es el caso Union Fenosa Gas S.A. c. Arab Republic of Egypt, en el cual
el tribunal arbitral afirmé que las alegaciones de corrupcion, aun tratdndose de delitos, debian
evaluarse bajo el estandar de la “preponderancia de la prueba”, dado que no se trataba de un

proceso penal sino de un arbitraje de inversion.

Dicho tribunal considerd que la corrupcion rara vez se demuestra mediante pruebas
directas y contundentes; por el contrario, normalmente depende de una acumulacién de pruebas
circunstanciales. Por tanto, la prueba circunstancial de corrupcién es tan valida como la prueba
directa para acreditar la existencia de corrupcion y no existe razon alguna para gque, en un
proceso arbitral, que no constituye un proceso penal, se imponga un estandar de prueba mas

elevado. (Union Fenosa Gas S.A. c. Arab Republic of Egypt, 2018)

Si bien Egipto alegb que la inversion se obtuvo mediante sobornos y presenté indicios
como pagos elevados a socios locales y la cercania de estos con funcionarios estatales, el
tribunal considerd que tales elementos no constituian evidencia suficiente para acreditar actos
de corrupcidon. La decision resaltd que nunca se formularon cargos penales contra la

demandante y que las alegaciones se plantearon tardiamente, lo que debilitaba su credibilidad.
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Por otro lado, también los tribunales han decido apartarse del conocimiento de
controversias, declarando su falta de jurisdiccion, como en Metal-Tech c. Uzbekistan, que fue

el primer caso donde se abordaron cuestiones relativas a la corrupcion.

El tribunal concluy6 que no tenia jurisdiccion sobre las demandas y reconvenciones
presentadas ante €l porque la inversién se habia logrado a través de actos corruptos, por lo que
los derechos del demandante, incluido el de acudir ante un tribunal de arbitraje de inversiones

bajo el BIT o la ley local, eran nulos. (Saez, 2017)

También en el caso Inceysa Vallisoletana S.L. c. Republica de El Salvador, el tribunal
declard su falta de jurisdiccion en un caso donde se obtuvo una licitacion, falsificando
documentos e informacion en la oferta de la licitacion, toda vez que, el consentimiento al
arbitraje se encontrd viciado por provenir de un contrato corrupto. (Inceysa Vallisoletana S.L.

c. Republica de El Salvador, 2006)

De la misma manera, en el caso World Duty Free Company Limited c. Republic of
Kenya, si bien no se llegd a determinar el estandar probatorio aplicable, el tribunal determin6
que el soborno materializado por el inversionista al Estado vulneraba el orden publico
internacional, lo que ocasiono el rechazo de su reclamo en cuanto al fondo. (World Duty Free

Company Limited c. Republic of Kenya, 2006)

Asimismo, en un arbitraje comercial en el Caso CCI N° 1110 (1963), el arbitro Gnico
Juez sueco Gunnar Lagergren tomo conocimiento de una controversia en la que un ingeniero
argentino demand6 el pago de comisiones pactadas con una empresa inglesa. Dichas
comisiones - equivalentes al 10% del valor de los contratos - estaban destinadas a sobornar a
funcionarios puablicos argentinos para asegurar la adjudicacion de contratos. Ante ello, la
empresa se negd a pagar y el ingeniero inicié un arbitraje ante la Camara de Comercio

Internacional.
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Sin embargo, sus pretensiones no fueron amparadas, toda vez que, el arbitro Gnico se
declar6 incompetente, considerando que el acuerdo violaba el orden publico internacional y era

contrario a las buenas costumbres.

Conforme se ha expuesto, el pronunciamiento de los tribunales no ha sido uniforme, en

relacion a ello, Horvath y Khan (2016) sefialan que:

Consequently, the single most important and controversial aspect of corruption cases
involves the weighing of the evidence. The evidentiary burden is responsible for the
scattered and inconsistent conclusions reached by varying arbitral awards. Due to the
different standards of proof that have been arbitrarily applied across awards, it would
be helpful to require a clarification of the appropriate evidentiary rules and standards
that should be applied to contractual disputes involving corruption. The difficulty faced
by arbitral tribunal's when trying to collect evidence, such as their lack of investigative
and subpoena powers, would probably make new or more detailed evidentiary rules
rather ineffective. [En consecuencia, el aspecto mas relevante y controvertido en los
casos de corrupcion radica en la valoracion de la prueba. La carga probatoria es la
responsable de las conclusiones dispersas e inconsistentes a las que han arribado
distintos laudos arbitrales. Debido a los diferentes estdndares de prueba que se han
aplicado de manera arbitraria en dichos laudos, resultaria conveniente exigir una
precision respecto de las reglas y estandares probatorios que deben regir en las
controversias contractuales vinculadas con actos de corrupcidon. No obstante, las
dificultades que enfrentan los tribunales arbitrales para actuar y obtener prueba —como
la carencia de facultades de investigacion y de atribuciones para compeler la

presentacion de documentos o testimonios (subpoena powers)— probablemente harian
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que la incorporacion de reglas probatorias nuevas o mas detalladas resulte poco eficaz.]

(p.10)

2.1.5.4. Valoracion de la prueba: Las red flags o banderas rojas. Estas red flags
surgen porque en contextos de corrupcion, es muy dificil obtener pruebas directas de la
comision de estos ilicitos, pues se encuentran ocultas por los actores de estas. Sin embargo, los
tribunales arbitrales si bien no actian como jueces penales o fiscales que investiguen o persigan
el delito, si necesitan herramientas que los ayuden dirimir si las controversias que conocen se

encuentran manchadas de corrupcion y, en consecuencia, aplicar la respectiva sancién civil.

La Comision de Arbitraje y ADR de la Camara de Comercio Internacional (CCI) las ha
definido como una sefial de alerta, que, en contextos de alegaciones de corrupcion, consiste en
cualquier hecho o circunstancia que indique un riesgo potencial de que se haya producido una
practica corrupta, usualmente un soborno que involucra a un funcionario publico. (ICC

Commission on Arbitration and ADR, 2024)

Es decir, deben entenderse como sefiales de alerta o circunstancias objetivas que revelan
una sospecha razonable de la posible existencia de actos de corrupcion en una relacién

contractual o de inversion.

Para la ICC Commission on Arbitration and ADR (2024), las red flags carecen de
fuerza probatoria en una primera instancia, toda vez que suponen una potencialidad; sin
embargo, eventualmente pueden constituir una evidencia con fuerza probatoria. Por ello, dicha

Comision sefiala los cuatro pasos que siguen estas sefiales de alerta para dicho fin:

e Paso 1: Identificacion, las red flags aparecen como simples sefiales de alerta que
sugieren la posibilidad de corrupcion.
e Paso 2: Validacion, se corroboran y pasan a considerarse indicadores de una practica

corrupta probable, aunque aun sin valor probatorio.
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e Paso 3: Evaluacion, se analizan conforme a la ley aplicable y al conjunto de hechos
y circunstancias del caso, lo cual conduce a conclusiones facticas.

e Paso 4: Valoracién probatoria, sobre la base de los anteriores pasos, las red flags
pueden transformarse en evidencia con fuerza probatoria para sustentar la

determinacion de un acto de corrupcion.

Asimismo, la referida Comision clasifica estas sefiales de alerta en:

i) Generales, relacionadas con caracteristicas de los paises y el sector empresarial.
Por ejemplo, si el pais o el gobierno de turno tiene reputacion cuestionable por
corrupcion o si determinadas empresas tienen antecedentes o caracteristicas
también cuestionables, tal como el caso de la empresa Odebrecht; y en

i) Especificas, relacionadas con hechos o circunstancias suscitadas durante el iter
contractual con la contraparte o con terceros. Por ejemplo, en el proceso de
adjudicarse un proyecto licitado por un Estado, un tercero interviene asegurandole
al inversionista dicha licitacion por un pago o porcentaje del contrato obtenido,

generalmente disfrazado de otro contrato, como consultorias.

Dentro de las tantas red flags especificas identificadas por la Comision, considero
importante resaltar en atencién al presente trabajo, las referidas a los antecedentes o reputacion,
relaciones con funcionarios publicos, estructura corporativa - transparencia, condiciones

contractuales y de pago y timing o coincidencia temporal.

a) Antecedentes o reputacion
La reputacion previa de corrupcion de la entidad o de sus representantes clave o si
el tercero que interviene en el favorecimiento al inversionista es o fue

recientemente un funcionario publico.
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b) Relaciones con funcionarios publicos
Vinculos personales, familiares o comerciales entre terceros y funcionarios
publicos con poder de decision sobre el proyecto o adjudicacion que se persigue.
c) Estructura corporativa — transparencia
Uso de sociedades pantalla, estructuras opacas o vehiculos en paraisos fiscales.
d) Condiciones contractuales y de pago
El inversionista o tercero se niegan a aceptar clausulas anticorrupcion o en su
defecto, de por si sus contratos no las contemplan a pesar de que la ley aplicable si
lo establezca.
Por otro lado, también el tercero puede solicitar pagos en efectivo, en lugares
offshore, 0 a terceros distintos a la contraparte.
e) Timing o coincidencia temporal
Aparicion de un tercero ‘“‘consultor” o “asesor” justo antes o después de la
adjudicacién de la concesion.
f)  Estructura de adquisiciones
Licitaciones disefiadas para favorecer a un postor especifico o también con un solo
postor, funcionarios con conflictos de interés o adjudicacion a empresas sin

calificacion técnica.

Finalmente, es importante resaltar que las red flags son herramientas para los tribunales
arbitrales pues orientan un analisis mas profundo a partir de una o varias sefiales, que
posteriormente, cuando son observadas en conjunto y dentro de su contexto, un namero
significativo de red flags puede indicar una alta probabilidad de una conducta ilicita. (Della y

Schilling de Carvalho, 2022)
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2.1.5.5. Diferencias en el tratamiento de la corrupcion en el arbitraje comercial y
en el de inversiones. El tratamiento de las alegaciones de corrupcién se aborda de diferente

manera en el arbitraje comercial y en el de inversiones.

Por un lado, el arbitraje comercial se basa en la voluntad de las partes y, por lo tanto,
en el derecho privado y, por ende, no priva a ninguna de las partes de la jurisdiccion ni de la
admisibilidad de la demanda, sino que las alegaciones de corrupcion se analizan en el fondo de

la controversia, como una posible violacion del orden publico internacional.

En cambio, en el arbitraje de inversiones, al desprenderse la voluntad de las partes de
un Tratado Bilateral de Inversion firmado entre los Estados, se aplican normas del derecho
internacional publico. Asimismo, generalmente las alegaciones de corrupcion han sido
analizadas en la parte de jurisdiccidn de la controversia provocando que los tribunales arbitrales

muchas veces declaren su falta de competencia o la inadmisibilidad de la demanda.

Sin perjuicio de ello, se ha llegado a analizar dichas alegaciones durante la fase de fondo

0 sustantiva de la controversia, siendo el estandar de prueba, un tema siempre discutido.

Para De Navacelle et al. (2022) muchos tribunales arbitrales en materia de inversién se
han decantado por el estdndar de “prueba clara y convincente” al ser mas estricto; sin embargo,
algunos tribunales considerando la dificultad de superar este estandar debido a la complejidad
de probar corrupcion, han optado por un enfoque practico como las red flags y la admision de
evidencia circunstancial. Aunque recientemente, otros tribunales se han basado en el estandar

de “balance de probabilidades”.

En ese sentido, si bien en el arbitraje de inversiones, las alegaciones de corrupcion
pueden ser una cuestion preliminar que analizar para resolver la controversia o para admitir las
reclamaciones del inversor; en el arbitraje comercial es deber de los arbitros determinar y

sancionar los actos de corrupcion asegurando la eficacia del laudo y su ejecutabilidad.
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Por lo general, los tribunales han considerado que la sancion frente a la corrupcion es
la nulidad del contrato. Sin embargo, ello plantea una tensién: por un lado, no es posible otorgar
validez a un acto contrario al orden publico nacional e internacional; pero, por otro, la
consecuencia puede resultar injusta, pues beneficia a la parte demandada al liberarla del pago

reclamado por la demandante.

Esta situacion se presentd en un arbitraje comercial, en el Caso CCI No. 8891, en el
cual el tribunal afirmé que revocar un contrato por soborno trae consigo una consecuencia que

a su juicio es algo injusta e incomoda.

En este caso, la demandante cumplié con sus obligaciones contractuales, pese a ser
ilicitas, mientras que la demandada incumpli6 lo pactado y, aun asi, obtuvo beneficios tanto de
la celebracion del contrato como de su propio incumplimiento. Sin embargo, el tribunal carecia
de facultades para satisfacer las pretensiones de la demandante, pues esto implicaria otorgar
validez a un contrato contrario a la ley, a las buenas costumbres y al orden publico, tanto a

nivel nacional como internacional. (S&ez, 2017)

2.1.6. Casos de estudio: Lima Expresa y Rutas de Lima

2.1.6.1. Caso Lima Expresa. El proyecto Linea Amarilla fue presentado como una IP
por la empresa brasilera Construtora OAS Ltda., en marzo del 2009 y no habiéndose presentado
mas interesados, la MML adjudicé la concesion mediante Acuerdo de Concejo N° 402 del 22

de octubre de 2009.

La referida empresa constituyd una sociedad de propdsito especifico denominada

“Linea Amarilla S.A.C.”, a fin de suscribir el contrato de concesion el 12 de noviembre de

2009.
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El contrato se otorgd bajo el régimen de Asociacion Publico-Privada (APP), conforme

al Decreto Legislativo N° 1012.

Inicialmente, la concesionaria Linea Amarilla S.A.C. estuvo conformada
accionariamente por OAS Investimentos S.A. (75%) y Construtora OAS Ltda. (25%).
Posteriormente, la accionista mayoritaria transfirio su participacion a Linea Amarilla Brasil
ParticipacBes S.A., la cual, seguidamente, absorbio a su socio minoritario, Construtora OAS

Ltda.

Después, Linea Amarilla Brasil Participacbes S.A. fue absorbida por Invepar
(Investimentos e Participacbes em Infraestrutura S.A.), que finalmente, en el afio 2016,
transfirio la titularidad de Linea Amarilla S.A.C. al grupo francés Vinci Highways S.A.S.

Desde entonces, la empresa opera bajo la denominacion Lima Expresa S.A.C.

Por otro lado, el proyecto tenia como objeto el disefio, construccidén, mejora,
conservacion, operacién y explotacion de 16 kilometros de la via Evitamiento (desde el Trébol
de Javier Prado hasta el Ovalo Habich) y una nueva via expresa de 9 km (entre el Puente
Huascar y la Av. Morales Duarez, limite con el Callao, incluyendo tdnel debajo del rio Rimac

y viaductos).

Dicho proyecto era autosostenible y fue concedido por el plazo de 30 afios que
posteriormente fue ampliado a 40, segun la Adenda N° 1 del 13 de febrero de 2013. Ademas,
dicha adenda, también establecia un aporte del 7% de la recaudacion del peaje a favor de la

MML.

Cabe precisar que, la concesion fue adjudicada durante el mandado del Alcalde Luis
Castafieda Lossio, pero la Adenda N° 1y el Acta de Trato Directo del 20 de octubre de 2014,

se dieron durante el mandato de la Alcaldesa Susana Villaran. En el siguiente mandato de
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Castafieda, se suscribio la Adenda N° 2 el 02 de octubre de 2015 y la Adenda N° 3 el 15 de

abril de 2016.

A raiz de las investigaciones del Caso Lava Jato, el Ministerio Publico identifico a Lima
Expresa S.A.C. como una de las empresas relacionadas con el pago de sobornos a autoridades

municipales, con el fin de asegurar beneficios contractuales indebidos.

Estas acusaciones dieron lugar a procesos de investigacién por distintos delitos como
criminalidad organizada, colusion, negociacion incompatible, entre otros. Ademas, sirvieron
como insumo de las pretensiones de la MML antes los tribunales arbitrales para solicitar la

nulidad del contrato de concesion y actos accesorios por corrupcion.

2.1.6.2. Caso Rutas de Lima. Mediante Acuerdo de Concejo N° 1623 del 18 de
setiembre de 2012, la MML adjudicé la concesion del proyecto “Vias Nuevas de Lima” a la
empresa Rutas de Lima S.A.C., conformada inicialmente por Odebrecht Latinvest y socios

financieros.

Cabe resaltar que dicho proyecto fue presentado como una IP de dicha empresa, y al

ser el Unico postor, resulto favorecido con la buena pro.

El contrato de concesion contemplaba el disefio, construccion, mejoramiento,
conservacion, operacion y explotacion de 114,6 km de vias (Panamericana Norte,
Panamericana Sur y Ramiro Prialé) por un plazo de 30 afios, luego extendido a 33 afios, con

una inversion comprometida de méas de US$ 500 millones.

Dicha concesion se dio en el marco legal de la Ley N° 28059, Ley de Promocion de la
Inversion Privada, el Decreto Legislativo N° 1012, Ley de Asociaciones Pablico Privadas para

la Generacion de Empleo Productivo y dicta normas para la agilizacion de los procesos de
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promocion de la inversion privada y sus reglamentos; asi como, por la Ordenanza N° 867 de la

MML, Reglamento para la promocion de la inversion privada en Lima Metropolitana.

Cabe precisar que, durante el mandato de la alcaldesa Susana Villaran (2011-2014) se
efectud la adjudicacion, suscripcion del contrato de concesion y de la primera adenda, llamada
“Adenda de Bancabilidad”, que modificé obligaciones y permitié incrementos en las tarifas de

peaje.

Posteriormente, entre 2013 y 2021, se firmaron 32 actas de acuerdo, que alteraron
sustancialmente el equilibrio econdmico del contrato, ampliaron el plazo hasta 2046, redujeron

obras obligatorias y eliminaron retribuciones al concedente.

En junio del 2016, la composicion accionaria se transformo con la salida parcial de
Odebrecht y la entrada del grupo Brookfield y Sigma Fondo de Inversion en Infraestructura,
aunque la constructora Odebrecht mantuvo al menos un 25%, en su calidad de socio

estratégico, en cumplimiento de las condiciones contractuales.

Posteriormente, el proyecto quedd vinculado al escandalo de corrupcion internacional
“Lava Jato” en 2016, a partir de las confesiones de Odebrecht sobre el pago de sobornos a
funcionarios en diversos paises, incluido el Per(. En este contexto, el Ministerio Pablico inici
investigaciones respecto a aportes ilegales y actos de corrupcion que habrian comprometido a

funcionarios municipales en la adjudicacion y modificacion del contrato.
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I1l. METODO

3.1. Tipo de Investigacion

Esta investigacion es de tipo béasica, pues se centra en ampliar y sistematizar el
conocimiento tedrico sobre cémo los tribunales arbitrales abordan las alegaciones de
corrupcion en contratos de concesion, a partir del razonamiento probatorio y la consideracion

del orden publico en los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima.

Su finalidad no es resolver un caso préctico, sino ampliar la comprension doctrinal y

metodoldgica sobre el papel del arbitraje frente a la corrupcion.

Asimismo, se emplea un enfoque cualitativo, dado que analiza en profundidad los
laudos arbitrales y documentos relacionados para identificar, interpretar y comparar los

criterios aplicados por los tribunales arbitrales en cada caso.

Por otro lado, el nivel de investigacidn es descriptivo-comparativo y explicativo, toda
vez que, busca detallar, explicar y comparar los criterios utilizados en ambos casos; asi como,
explorar sus implicancias en la comprension del arbitraje como mecanismo de control frente a

la corrupcion.

Finalmente, el disefio de la investigacion es no experimental, ya que no implica la
manipulacion de variables. Se enfoca en la observacion y analisis documental de la informacion
obtenida de los laudos arbitrales y otros documentos pertinentes (doctrina, jurisprudencia y

normativa aplicable).

3.2. Ambito temporal y espacial

El &mbito temporal de la investigacidn abarca el periodo comprendido entre 1963 y
2024, toda vez que, se incluyen referencias normativas, doctrinarias y jurisprudenciales de

décadas anteriores, necesarias para comprender la evolucion conceptual de los estandares
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probatorios, la nocién de orden publico y la funcion del arbitraje frente a la corrupcion en

contratos de concesion.

Dentro de este marco, se incluye el periodo del 2020 al 2023, el cual constituye el
nucleo temporal de la presente investigacion, pues es el rango en el que se emitieron los laudos

arbitrales.

El ambito espacial de la investigacion se circunscribe al territorio peruano, con énfasis
en la ciudad de Lima, donde se ejecutaron los contratos de concesion objeto de los laudos

analizados, independientemente de que estos fueran emitidos en otras jurisdicciones.

Asimismo, se incluyen fuentes doctrinarias, legislativas y jurisprudenciales tanto
nacionales como internacionales, que resultan relevantes por su relacion con temas de arbitraje,

nulidad de contratos, orden publico y actos de corrupcion.

3.3. Variables

Conforme se sefialo anteriormente, al tratarse de una investigacion con enfoque
cualitativo, corresponde utilizar “categorias”, toda vez que, permitira clasificar los distintos

conceptos que se abordan en el presente estudio.



Tabla 1

Matriz de categorizacion
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Categorias

Definicion Conceptual

Subcategorias

Razonamiento
probatorio frente
a la corrupcion

El razonamiento de los tribunales arbitrales frente a
alegaciones de corrupcién comprende el proceso mediante el
cual estos analizan, valoran y justifican sus decisiones a la luz
del estandar probatorio adoptado, integrando ademas el orden
publico como limite a la autonomia arbitral.

El estdndar de prueba constituye el conjunto de criterios que
utiliza el juez o un tribunal arbitral para determinar el valor que
debe otorgarse a los medios de prueba, a fin de acreditar un
hecho. No obstante, esta labor ha sido tradicionalmente
subjetiva y sin parametros precisos que orienten la decision del
juzgador (Taruffo, 2008). Por ello, la doctrina ha buscado
establecer directrices mas claras - aunque flexibles - que guien
la valoracion probatoria segin las particularidades de cada
caso.

Estandares
probatorios

Valoracion de
la prueba

Orden publico
frente a la
corrupcion

El orden publico puede definirse como:

(...) un conjunto de principios y valores supra constitucionales
—como es el caso de la lucha contra la corrupcién- que rigen el
comercio internacional y que deben ser respetados por todas
los Estados con el fin del buen desarrollo de las relaciones
comerciales. Puntualizamos, ademas, la importancia que surge
de su aplicacion en materia arbitral y cémo los tribunales
arbitrales internacionales ejercen la funcién de guardianes e
integradores del orden publico transnacional al dirimir una
controversia. (Jaramillo, 2014, p. 224)

Funcion y
alcance del
orden publico

Debido proceso

Funcion del
arbitraje frente a
la corrupcion

La funcion del arbitraje frente a la corrupcion alude a su papel
como mecanismo de resolucién de controversias que, aungue
de naturaleza privada, debe preservar el interés publico y la
integridad del sistema juridico al enfrentar alegaciones de
corrupcion.

Jaramillo (2014), sefiala que no solo los tribunales arbitrales
deben tener un rol activo al sancionar el contrato cuando este
viole el orden publico, sino también lo deben tener los Estados
al tomar acciones céleres y eficaces en contra de la corrupcion
para coadyuvar a los arbitros al momento de laudar.

Mecanismo de
control

Limites del
arbitraje

Nota: Elaboracion propia
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La poblacion en esta investigacion comprende conjuntamente jurisprudencia relevante,

doctrina especializada y legislacién aplicable consultada.

La seleccion de la muestra es de casos-tipo, “se utiliza en estudios cuantitativos

exploratorios y en investigaciones de naturaleza cualitativa, en el que el objetivo es la riqueza,

profundidad y calidad de la informacion” (Herndndez-Sampieri y Mendoza, 2018, p. 430).

En atencion a ello, la muestra se encuentra conformada por los cuatro laudos arbitrales

emitidos en los casos de Lima Expresa y Rutas de Lima, dicha eleccion es intencionada y

tedrica, en atencion a su relevancia juridica, comparabilidad temética y vigencia dentro del

contexto nacional.

Tabla 2

Muestra: Laudos arbitrales de la MML con Lima Expresa y Rutas de Lima.

Centro de

Concesionaria  Fecha del Laudo  Abreviatura Arbitraje Ciudad y pais
Lima Expresa Arbitraje . .
. Paris, Francia
Internacional
de Paris
9 de enero de 2023 LIMEX 11
11 de mayo de 2020 RDL I Washington
Rutas de Lima Arbitraje Ad D.C. Estados
- Hoc Unidos de
16 de diciembre de RDL I Ameérica

2022

Nota: Elaboracion propia.
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3.5. Instrumentos

En investigaciones cualitativas, el principal instrumento es el propio investigador, quien

se encarga de recoger y analizar los datos. (Hernandez-Sampieri y Mendoza, 2018)

Por lo tanto, se empleara la observacion directa y el analisis documental, toda vez que,
ambos instrumentos permitirdn obtener informacion relevante desde diferentes fuentes y
enfoques, a través de un proceso sistematizado y controlado, y analizarla a lo largo de la

presente investigacion. (Bernal, 2010)

3.6. Procedimientos

La presente investigacion se ha desarrollado conforme a lo siguiente:

i) Revision exploratoria del tema, referida a un acercamiento preliminar a las fuentes

de informacion relevantes para delimitar el objeto de estudio.

ii) Seleccion de informacién y/o documentacion relevante, a través del cual, se
identificd y seleccioné a los cuatro laudos arbitrales emitidos en los casos de Lima Expresa y
Rutas de Lima, asi como otras fuentes complementarias (doctrina, jurisprudencia y normativa
aplicable) que abordan el tratamiento arbitral frente a actos de corrupcién en contratos de

concesion.

iii) Organizacion de la informacion, se organizé la documentacion en funcién de su

naturaleza y su pertinencia, en tablas de sintentizacion de la informacién.

iv) Analisis comparativo e interpretativo, se aplicé dicho anélisis para identificar
similitudes, divergencias y patrones argumentativos en los laudos arbitrales; asi como, su

coherencia con la doctrina, jurisprudencia y la normativa vigente.
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v) Sintesis y elaboracion de conclusiones, se integraron los hallazgos obtenidos en el
analisis para dar respuesta a las preguntas y lograr los objetivos de la investigacion; asi como,

formular conclusiones y proponer recomendaciones.

3.7. Andlisis de datos

Para el analisis de los datos se empleardn dos métodos complementarios. Por un lado,
el método descriptivo para identificar y sistematizar los criterios juridicos clave de cada uno
de los laudos arbitrales seleccionados, y por el otro, el método analitico-sintético que permitira
descomponer el objeto de estudio en sus elementos fundamentales para analizarlos de forma
individual, y posteriormente integrarlos en una vision holistica que facilite una comprension

estructurada y comparativa del fenémeno juridico investigado.
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IV. RESULTADOS

4.1. Sobre los laudos arbitrales objeto de analisis

A. Laudo Arbitral del 23 de junio de 2020

Tabla 3

Ficha técnica del Laudo Arbitral del 23 de junio de 2020 (en adelante, LIMEX I)

Centro de Arbitraje

: Camara de Arbitraje Internacional de Paris (“CAIP”)

NUmero de caso

1 3274

Solicitud de Arbitraje

Presentada el 26 de julio de 2018.

Sede

Paris, Francia.

_Arbitraje comercial, derivado del convenio arbitral del Contrato

Ti : L.

'PO de Concesion.
Demandante Linea Amarilla S.A.C. (ahora, Lima Expresa S.A.C.)
Demandado Municipalidad Metropolitana de Lima

Tribunal Arbitral

Luca G. Radicati di Brozolo, Guido Santiago Tawil y Elvira
Martinez Coco.

Controversia

La demandante solicité principalmente que se reconozca la
validez de los reajustes e incrementos tarifarios aplicados
conforme al Contrato de Concesidn y las actas suscritas con la
Municipalidad Metropolitana de Lima (MML), asi como el pago
de las compensaciones derivadas de las postergaciones tarifarias
de 2016 y 2017, con sus respectivos intereses.

Por su parte, la demandada solicitd que se declare la nulidad de
del Acta de Trato Directo de 2014 y del Acta de Incremento
Tarifario de 2016, alegando su ilegalidad y la existencia de
vicios vinculados a actos de corrupcion ocurridos durante la
suscripcion del contrato y sus modificaciones, solicitando
ademas gue se rechacen todas las pretensiones la demandante.

Ley Aplicable

Legislacion peruana

Lex Arbitri

Reglamento de la CAIP, sin perjuicio de las normas imperativas

. de la ley francesa de arbitraje y de lo dispuesto en la Clausula

18.13 del Contrato de Concesion.

Estandar Probatorio

Prueba clara y convincente

Decision del Tribunal

El Tribunal Arbitral emitio una decision parcialmente favorable

. aambas partes. Si bien reconocié su competencia y descarto la

existencia de actos de corrupcion que afectaran la validez del
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Acta de Trato Directo de 2014, determind que la demandante
aplico incorrectamente la formula de reajuste tarifario.

En consecuencia, el Tribunal establecié que la tarifa vigente al
14 de octubre de 2018 debia ser de S/ 5.40, en lugar de los S/
5.70 pretendidos por la concesionaria. Asimismo, rechazé el
pago de intereses sobre las compensaciones reclamadas, dejo sin
efecto la penalidad impuesta por INVERMET en 2018, y
dispuso que cada parte asumiera sus propios costos, con un
reembolso parcial a favor de la demandante por los gastos del
arbitraje.

Estado actual

Contra dicho laudo, la MML interpuso un recurso de anulacién

. ante la Corte de Apelaciones de Paris, el cual ain no ha sido

resuelto.

Nota: Elaboracién propia. Adaptada del Laudo Arbitral Linea Amarilla S.A.C. c.

Municipalidad Metropolitana de Lima por Camara de Arbitraje Internacional de Paris, 2020,

Caso CAIP N° 3274.

B. Laudo Arbitral Parcial del 9 de enero de 2024

Tabla 4

Ficha técnica del Laudo Arbitral del 9 de enero de 2024 (en adelante, LIMEX I1)

Centro de Arbitraje

. Cémara de Arbitraje Internacional de Paris (“CAIP”)

NUmero de caso

. 3286

Solicitud de Arbitraje

. Presentada el 6 de noviembre de 2019.

Sede . Paris, Francia.

Tipo : Acrbitraje c_o,mercial, derivado del convenio arbitral del Contrato
de Concesion.

Demandante Municipalidad Metropolitana de Lima

Demandado Lima Expresa S.A.C.

Tribunal Arbitral

. José Miguel Judice, Hugo Perezcano y Gaétan Verhoosel KC.

Controversia

La MML, ahora en calidad de demandante, centré sus

' pretensiones en la declaracion de nulidad del Contrato de
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Concesion y de sus adendas y demaés actos accesorios, bajo la
causal de fin ilicito y actos de corrupcion.

Por su parte, Lima Expresa, como demandada formulé una
reconvencion solicitando multiples pretensiones econdémicas
orientadas a obtener compensaciones por sobrecostos,
perjuicios y desequilibrios financieros derivados de la ejecucion
del proyecto.

Ley Aplicable

Legislacion peruana

Lex Arbitri

Reglamento de la CAIP, sin perjuicio de las normas imperativas
de la ley francesa de arbitraje.

Estandar Probatorio

Si bien el Tribunal no definio el estandar probatorio en los tipos
conocidos, sefiald que el estandar aplicable requiere: i) al menos
prueba indiciaria de la existencia del acto de corrupcion sumada
a ii) la demostracion de una "necesaria causalidad”. Es decir,
que el acto ilicito fue la razon determinante y suficiente para la
celebracion o modificacion del contrato, superando asi la mera
prueba indiciaria.

Decisién del Tribunal

El Tribunal Arbitral desestimé la principal pretension de la
MML de anular el Contrato de Concesion, adendas y actos
acciones por corrupcion, al considerar que no se probo la
"necesaria causalidad" que vinculara directamente los supuestos
sobornos con la decision de celebrar o modificar el contrato.

A lavez, el Tribunal acogio6 parcialmente las reconvenciones de
Lima Expresa, declarando que la MML incumpli6 obligaciones
de compensacién y ordenando que los montos estimados por
mas de US$ 46 millones por perjuicios y sobrecostos sean
actualizados y liquidados posteriormente mediante el
mecanismo de incremento de tarifa y/o ampliacion del plazo de
la Concesion, que se establezca en el Laudo Final.

Estado actual

Contra dicho laudo, la MML interpuso un recurso de anulacién
en agosto de 2024 ante la Corte de Apelaciones de Paris, el cual
aun no ha sido resuelto.

Asimismo, el 9 de abril de 2025 se emitio el Laudo Final,
determinando que el monto adeudado por la MML se
compensaria con la ampliacion del plazo de la concesion por
casi 6 afios.
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Por otro lado, el 10 de setiembre de 2025, la Corte Superior de
Justicia de Lima declar6 fundada la solicitud de reconocimiento
y eficacia en el Per( del Laudo Parcial dictado en Paris, Francia.

Finalmente, mediante Resolucion N° 62/2025 emitida el 30 de
septiembre de 2025 por la Corte de Apelaciones de Paris, se
acumulo la solicitudes de anulacion de los laudos CAIP 3274 y
3286, los cuales a la fecha no tienen una decision final.

Nota: Elaboracién propia. Adaptada del Laudo Parcial Municipalidad Metropolitana de Lima

c. Lima Expresa S.A.C. por Cdmara de Arbitraje Internacional de Paris, 2024, Caso CAIP N°

3286.

C. Laudo Arbitral del 11 de mayo de 2020.

Tabla s

Ficha técnica del Laudo Arbitral del 11 de mayo de 2020 (en adelante, RDL I)

Centro de Arbitraje

. Arbitraje Ad Hoc

NUmero de caso

Solicitud de Arbitraje

. Presentada el 3 de mayo de 2018.

Sede

: Washington, D.C. en Estados Unidos.

_ Avrbitraje comercial, derivado del convenio arbitral del Contrato

Tipo : C
'P de Concesion.
Demandante : Rutas de Lima S.A.C.
Demandado . Municipalidad Metropolitana de Lima

Tribunal Arbitral

. Alexis Mourre, Antonio Hierro y Elvira Martinez Coco.

Controversia

La demandante solicitaba el pago de los ingresos dejados de
percibir por la no recaudacion de la Tarifa en la Unidad
Existente (desde el 29 de diciembre de 2016 hasta el 12 de enero
de 2017) y en la Nueva Unidad de Peaje Chillon (desde el 29 de

. diciembre de 2016 al 31 de octubre de 2018).

El demandado rechazaba las pretensiones de la demandante y
solicitaba que el Contrato de Concesion, su clausula 10.4 y del
Acta de Acuerdo de 30 de junio de 2016 fueran declaradas nulas
por corrupcion.

Ley Aplicable

. Legislacion peruana.

Lex Arbitri

_ En orden de prelacion: i) Reglamento CNUDMI, ii) las normas
" de la sede del arbitraje y iii) las que el Tribunal considere.
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Balance de Probabilidades

Decisién del Tribunal

El Tribunal fall6 a favor de la demandante, reconociéndole mas

: de 220 millones de soles, y declarandose valido el contrato de

concesion y el Acta de Acuerdo de 30 de junio de 2016.

Estado actual

Contra dicho laudo, la MML interpuso un recurso de anulacion

: el 7 de agosto de 2020 ante la Corte del Distrito de los Estados

Unidos (Distrito de Columbia).

Nota: Elaboracion propia. Adaptada del Laudo Arbitral Rutas de Lima S.A.C. c. Municipalidad

Metropolitana de Lima por Tribunal Arbitral Ad Hoc, 2020.

D. Laudo Arbitral del 16 de diciembre de 2022.

Tabla 6

Ficha técnica del Laudo Arbitral del 16 de diciembre de 2022 (en adelante, RDL 1)

Centro de Arbitraje

. Arbitraje Ad Hoc

NUmero de caso

Solicitud de Arbitraje

. Presentada el 18 de marzo de 2019.

Sede

. Washington, D.C. en Estados Unidos.

. Arbitraje comercial, derivado del convenio arbitral del Contrato

Ti : L.
'PO de Concesion.
Demandante . Rutas de Lima S.A.C.
Demandado Municipalidad Metropolitana de Lima

Tribunal Arbitral

. Eduardo Zuleta, Pedro Claros Alegria y Elvira Martinez Coco.

Controversia

La demandante solicitaba el pago por no haber percibo el
incremento de tarifa pactado en el Acta de Acuerdo del 30 de
junio de 2016, entre el 20 de diciembre de 2017 y el 19 de
noviembre de 2018.

" El demandado contest6 la demanda y presentd una

reconvencion solicitando la nulidad del contrato de concesion
por tener un fin ilicito e infringir el orden publico, y de todos los
actos accesorios a este, como la adenda de bancabilidad y las
Actas de Acuerdo.

Ley Aplicable

Legislacion peruana

Lex Arbitri

En orden de prelacion: i) Reglamento CNUDMI, ii) las normas

. de la sede del arbitraje, iii) las Reglas 3 y 9 de las Directrices

IBA sobre la Practica de la Prueba en Arbitraje Internacional
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aprobadas por la IBA el 29 de mayo de 2010 y iv) el resto de
Reglas de las Directrices IBA sobre la Practica de Prueba en
Arbitraje Internacional podran ser utilizadas por las Partes y por
el Tribunal Arbitral como guia para el desarrollo del
procedimiento en el presente arbitraje, aunque no tendrén
caracter vinculante sino meramente orientativo.

Estandar Probatorio

Balance de Probabilidades

Decisién del Tribunal

El Tribunal fall6 a favor de la demandante, reconociéndole casi
30 millones de soles por el incremento de la tarifa no percibido
y declarando infundadas las pretensiones de la demandada.

: Cabe precisar que contd con un voto disidente de la Arbitra

Elvira Martinez Coco, en el cual, declara infundada la
pretension de la demandante y declarando la nulidad parcial del
Contrato de Concesion, de la Adenda de Bancabilidad y las
Actas de Acuerdo de 2015y 2016.

Estado actual

Contra dicho laudo, la MML interpuso un recurso de anulacién

. el 14 de marzo de 2023 ante la Corte del Distrito de los Estados

Unidos (Distrito de Columbia).

Nota: Elaboracion propia. Adaptada del Laudo Arbitral Rutas de Lima S.A.C. c. Municipalidad

Metropolitana de Lima por Tribunal Arbitral Ad Hoc, 2022.

4.2. Sobre los estandares probatorios y la ausencia de criterios uniformes

A. LIMEXI

El Tribunal justifica el estandar “prueba clara y convincente” elegido, sosteniendo que

las acusaciones de corrupcién son muy graves y no deben ser tomados a la ligera, dado que sus

efectos sancionarian la validez de los contratos e incluso ocasionarian consecuencias a los

sujetos involucrados.

No obstante, dicho estdndar no implica que Unicamente la parte que tiene la carga de la

prueba -MML- deba aportar prueba directa, considerando la dificultad de ello, sino que bastaria

con gue se aporte prueba indirecta o circunstancial, que en conjunto sea concluyente.
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B. LIMEX I

El Tribunal no definio el estandar probatorio en los tipos conocidos; no obstante, adoptd
un estandar probatorio que no solo requeria probar indicios de corrupcion, sino también la
demostracion de una relacion causal determinante entre el acto ilicito y la adjudicacion del

contrato de concesion, suscripcion de adendas y demas actos accesorios al contrato.

Esta eleccion obedece a que, inclusive si se probara la existencia de corrupcion, esto no
devendria automatica en la declaracion de nulidad de los actos cuestionados, sino que es
imperativo realizar un juicio de causalidad a fin de proteger la seguridad juridica en contratos
de concesion, asegurando que solo se sancionen aquellos viciados por una corrupcion

comprobada en su origen.

No obstante, ante la inexistencia de una decision firme en la via penal que confirme los
presuntos actos de corrupcion, el Tribunal estimo6 que el méximo valor probatorio que le puede
otorgar al conjunto de pruebas presentado por la MML es el de indicios provisorios. Pese a
ello, considerd pertinente efectuar un examen integral de la prueba y de los alegatos de las

partes, con el proposito de determinar la relevancia de tales indicios para sustentar su decision.

C. RDLI

El Tribunal fundamenta su eleccidon del estdndar de “balance de probabilidades”
considerando que los actos de corrupcién suelen estar encubiertos y son dificiles de probar

mediante prueba directa.

Por ello, adopta un estandar flexible evaluando si “resulta mas probable a que no” que
el contrato de concesion y el Acta de Acuerdo de 30 de junio de 2016 hayan sido obtenidos

mediante corrupcion.
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Para ello, emplea una metodologia basada en las “red flags” o sefiales de alerta, que no
exime de exigir indicios concretos y particularizados que permitan establecer razonablemente

la existencia de pagos ilicitos y su vinculo con los instrumentos contractuales.

D. RDL I

El Tribunal también eligio el estandar de “balance de probabilidades” y coincidio en la
justificacion empleada en RDL I, adicionando que la metodologia de los “red flags”, necesita
ademas de un ¢jercicio de analisis que vincule “connecting the dots” los presuntos actos de

corrupcion con los instrumentos cuestionados.

Ademas, precisa que el valor de la referida metodologia no se determina por la cantidad

de “red flags”, sino por su calidad.

Aunado a ello, es importante precisar que, si bien ha optado por un estandar méas
flexible, ello no significa que se tomen como hechos probados testimonios que impliquen
apreciaciones u opiniones de testigos que no han participado de forma directa en los hechos en

cuestion.

4.3. Sobre el razonamiento probatorio del Tribunal Arbitral

A. LIMEXI

El Tribunal Arbitral analiz6 pruebas de corrupcion propuestas por la MML dirigidas a
cuestionar la validez del Acta de Trato Directo de 2014 y del Acta de Incremento Tarifario de
2016, bajo el argumento de que estos acuerdos habrian sido influenciados por pagos ilicitos o
beneficios indebidos otorgados por OAS a funcionarios municipales (Sra. Villarén, Sr.

Shimabukuro e Ing. Tantalean Ghiglino).
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Valoracion de los presuntos actos de corrupcion en el Laudo LIMEX |

Pruebas

Razonamiento del Tribunal

Sobre la validez del Acta de Cierre de 2014

Testimonio del Sr.
Ramirez Ramirez.

El testimonio del sefior Jorge Ramirez Ramirez, en su calidad de
Procurador Publico Ad Hoc en los procedimientos relacionados con
delitos de corrupcion de funcionarios, lavado de activos y otras
actividades relacionadas que supuestamente realiz6 la compafiia
Odebrecht y otras empresas, no brindo6 evidencia directa sobre los
sucesos, sino que se limito a resumir lo publicado por los medios y
lo sefialado en el Informe Final de la Comision Investigadora,
debido a cuestiones de confidencialidad de la investigacion penal.

Articulos
periodisticos

Los referidos articulos solo describen hechos relacionados a
presuntos pagos recibidos por los imputados, sin contar con sustento
adicional. Asimismo, un articulo periodistico no es prueba
suficiente que pueda sustentar la acusacién de la MML.

Informe Final de la
Comision
Investigadora

El informe no imputa de forma concreta o directa a los implicados
respecto a la percepcion de dinero ilegal para que OAS logre
beneficios en relacion con las adendas y acuerdos suscritos.
Asimismo, dicho informe no tiene caracter vinculante para que los
tribunales arbitrales ni judiciales lo tomen en consideracion
obligatoria.

Resolucion N° 3 del
29 de mayo de 2019

El Tribunal analiz6 la referida resolucion, mediante la cual la
Primera Sala Penal de Apelaciones amplié la prision preventiva de
los imputados, sefialando que dicha decision no constituye prueba
clara y convincente de que el Acta de Cierre de 2014 haya sido
producto de corrupcion.

Aunqgue la MML argument6 que las resoluciones judiciales y la
admision pablica de aportes por parte de la Sra. Villaran evidencian
sobornos vinculados a OAS y Lima Expresa, el Tribunal precis6 que
Unicamente la imputada aceptd que se trataban de aportes a su
companfia.

Incluso en el supuesto de que se trataran de sobornos, la citada
resolucion no ha establecido conexion alguna entre los aportes
recibidos y el Acta de Cierre.
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El Tribunal considera que los articulos, sin sustento adicional, no
constituyen prueba clara y convincente de actos corrupcion
vinculados a los aportes de OAS para el incremento tarifario.

Articulos

L Ademés, dichas pruebas de conversaciones vinculadas a
periodisticos

funcionarios de OAS no hace ninguna referencia a las Actas de
Incremento Tarifario.

Por lo que, aun considerando que existio corrupcion, no se establece
una relacion con las Actas objeto de analisis.

Conclusién: Las pruebas analizadas no superaron el estdndar probatorio exigido.

Nota: Elaboracién propia. Adaptada del Laudo Arbitral Linea Amarilla S.A.C. c.
Municipalidad Metropolitana de Lima por Camara de Arbitraje Internacional de Paris, 2020,

Caso CAIP N° 3274.

En conclusion, el Tribunal tras examinar exhaustivamente las evidencias aportadas,
concluy6 que no existen elementos claros ni convincentes que demuestren la existencia de
corrupcion por parte de los funcionarios implicados, ni menos un vinculo especifico entre los

presuntos actos corruptos y las Actas de Cierre de 2014 y de Incremento Tarifario de 2016.

Ademas, precisé que, incluso aplicando un estandar probatorio menos estricto, como el
del “balance de probabilidades”, el resultado habria sido el mismo, pues la evidencia presentada

no ha permitido alcanzar un grado minimo de conviccion sobre la existencia de corrupcion.

En consecuencia, el Tribunal desestimd la nulidad de las actas, propuesta por la MML.

B. LIMEXII

El Tribunal Arbitral analizd pruebas y/o alegaciones de corrupcion propuestas por la
MML dirigidas a cuestionar la validez del Contrato de Concesion, asi como de las adendas y

acuerdos posteriores, bajo el argumento de que estos habrian sido suscritos y/o modificados
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como resultado de actos de corrupcion vinculados a las gestiones municipales de Luis

Castafieda Lossio y Susana Villaran.

En ese sentido, lo que el Tribunal buscaba determinar era si esos supuestos pagos
recibidos por funcionarios de la MML habrian influido de forma determinante durante el iter

contractual, es decir, desde la negociacion hasta la ejecucion de este.

Cabe precisar que algunas de las pruebas ofrecidas por la MML en este arbitraje ya
habian sido presentadas en el proceso LIMEX I. En consecuencia, el Tribunal delimitd su
andlisis Unicamente a aquellos hechos sobre los cuales podia pronunciarse validamente,

dejando fuera aquellos que ya habian sido analizados en el laudo anterior.

Por ejemplo, en el caso del Acta de Cierre de 2014, el tribunal se pronuncid, evaluando

hechos que se suscitaron de forma posterior a la emision de LIMEX .

Tabla 8

Valoracion de los presuntos actos de corrupcion en el Laudo LIMEX 11

Pruebas y/o
alegaciones de la Razonamiento del Tribunal
MML

Sobre la validez del Contrato de Concesion (parrs. 1259 a 1288)

Dicho testimonio no puede establecer que hubo corrupcién o que no
la hubo, debido a que adn el caso penal no cuenta con una decision
firme; por lo tanto, lo Unico que podria hacer el Fiscal Vela, en
ejercicio de sus funciones, es tener certeza que es posible presentar
formalmente una acusacion contra los implicados.

Testimonio del Fiscal
Vela

En su testimonio precisé que tenia conocimiento de pagos
realizados durante la ejecucion del contrato, mas no antes de la
suscripcion de este en 2009. Asimismo, empez6 a laborar en la
MML recién en 2011, fecha posterior al periodo controvertido.

Testimonio de José
Miguel Castro
Gutiérrez

Testimonio del
Colaborador Eficaz~ En su testimonio no confirmo que se haya efectuado pagos ilicitos
Sr. Pinheiro para facilitar la adjudicacion y suscripcion del contrato de
(expresidente de concesion.
OAYS)
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Informe de la
Comision
Multipartidaria del
Congreso

El referido informe Unicamente sefiala los presuntos pagos ilicitos
para la suscripcion del contrato, mas no los ha acreditado
fehacientemente.

Ausencia de la
opinion previa del
MEF

La MML sostiene que es una bandera roja flagrante, el hecho de que
el MEF no haya analizado el contrato de concesion.

No obstante, el Tribunal diferencia la corrupcion de la ilegalidad en
este caso, pues si bien el MEF tenia que revisar el contrato, era la
MML quien debia solicitar dicha revision, y esta no lo realizo.

Ademas, era una practica reiterada de la MML en otros contratos no
solicitarlo, lo cual no puede presumirse como corrupcion.

Diferencia en los
datos de trafico de la
IP

Reconoce la discrepancia entre los datos de trafico considerados por
la MML vy los presentados en la IP, pero considera que hubo
conocimiento de las entidades técnicas y que existian explicaciones
alternativas razonables. Por lo tanto, no se considera el hecho como
prueba de corrupcion.

Falta de plan de
mitigacion social y de
sustento técnico del
Proyecto

El Tribunal sefiala que no existe evidencia que vincule dicha
omisién con un acto de corrupcién, precisando que esta podria
explicarse, mas bien, por la insuficiente capacidad técnica o
experiencia de algunas entidades encargadas del anélisis y revision
del proyecto.

Distribucion de
riesgos en el Contrato
de Concesion

El Tribunal considera que la asignacion de riesgos fue equilibrada
y acorde con los estandares internacionales.

Diversas entidades
favorecieron la IP de
OAS

En el proceso de analisis y aprobacion de la IP participaron
aproximadamente 50 entidades internas y externas a la MML.

Asimismo, segun lo expresado en el Informe N° 16-2009-MML-
GPIP, nueve 6rganos técnicos aprobaron la iniciativa, lo que
descarta la posibilidad de manipulacién o favorecimiento a OAS.

Pruebas aportadas a
partir de los procesos
de investigacion

El Tribunal considera que ningun elemento de prueba originado en
dichas investigaciones hacen referencia al periodo anterior a la
fecha de suscripcién del Contrato de Concesion.

Sobre la validez de la Adenda N° 1 (parrs. 1362 a 1374)

El contenido de la
Adenda proviene del
Acta de Acuerdo

La MML sostuvo que la Adenda N° 1, suscrita en 2013, fue el
resultado de pagos ilicitos realizados por OAS para financiar la
campaiia del “No a la revocatoria” de la Sra. Villaran, y que este
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suscrita en mayo de
2011

acuerdo ilicito se habria anticipado en el Acta de Acuerdo de mayo
de 2011, la cual contemplaba la ampliacion de la concesién por 10
afos mas.

No obstante, el Tribunal desestimé dicho argumento, debido a que
en mayo de 2011 todavia no existia la posibilidad de una revocatoria
contra la Sra. Villaran, ya que el Jurado Nacional de Elecciones
(JNE) recién admitio el proceso de revocatoria en noviembre de
2012, es decir, un afio y medio después.

Por ellos, el Tribunal considerd que no existia un nexo causal entre
ambos eventos, debido a la cronologia de los hechos.

Testimonio de José
Miguel Castro

En su testimonio afirmé que el Acta de Acuerdo de mayo de 2011
“no fue consecuencia de la revocatoria”, aunque sostuvo que la
Adenda N° 1 recogia en su integridad los acuerdos irregulares
pactados en dicho Acta.

Asimismo, sefialé que los aportes realizados por OAS a la camparia
del “No a la revocatoria” tuvieron como finalidad garantizar la
continuidad de la Sra. Villaran en el cargo, evitando asi la
paralizacion del Proyecto Linea Amarilla, lo que, de producirse,
habria generado graves perjuicios economicos para la
concesionaria.

Ante ello, el Tribunal si bien consider6 que Castro confirmé pagos
de OAS para apoyar la campafa, interpretd que tales aportes
respondian al interés empresarial de evitar perjuicios econémicos
derivados de una eventual paralizacion del proyecto, y no a la
obtencidn de beneficios contractuales indebidos.

Por lo tanto, concluy6 que no se habia probado la existencia de actos
de corrupcion que demostraran el nexo causal entre dichos aportes
y la negociacién o firma del Acta de Acuerdo y la Adenda N° 1.

Sobre la validez del Acta de Trato Directo de 2014 (parrs. 1506 a 1529)

Acusacion Fiscal del
24 de agosto de 2022:

Visitas del Sr.
Pinheiro al Peru y
reuniones en el Hotel
Westin

Se aleg6 que Pinheiro realiz6 diez viajes a Per( y sostuvo reuniones
con funcionarios de la MML en el Hotel Westin, donde
supuestamente se habria acordado el pago de sobornos a cambio de
la indemnizacién acordada en el Acta de Cierre de 2014, que
acordaba el reconocimiento de los Eventos Compensables del
Proyecto en calidad de transaccion extrajudicial.

El Tribunal si bien reconoce la existencia de las visitas y reuniones,
considera que no hay evidencia adicional que sustente el nexo
causal entre lo sefialado por Pinheiro y su resultado en el acta.
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Acusacion Fiscal del
24 de agosto de 2022:

Reunion entre
Fracassi (OAS) y
Shimabukuro (GPIP)

Se afirma que Leonardo Fracassi Costa, director de obras de OAS
en el Perq, se reunié con Jaime Shimabukuro, Gerente de GPIP,
para solicitarle la rapida aprobacién del Acta de Trato Directo y que
este Ultimo, le habria solicitado un soborno para facilitarsela.

Si bien este hecho no consta en el Laudo LIMEX |, si se menciona
en el memorial de demanda de la MML; de igual manera, no hay
evidencia gque pruebe la relacion causal entre la solicitud de rapidez
y un acto corrupto.

Acusacion Fiscal del
24 de agosto de 2022:

Contratos ficticios
con empresas de César
Meiggs (Generacién
S.A.y CMR
Construcciones S.A.)

La acusacion fiscal sostuvo que OAS habria canalizado sobornos
mediante 6érdenes de compra ficticias emitidas a favor de las
empresas vinculadas a César Meiggs, por un monto superior a trece
millones de soles, con el propoésito de financiar la campafa de
reeleccion de la Sra. Villaran.

El Tribunal reconocié que esta informacion no fue examinada en el
Laudo LIMEX 1, aunque advirtié que la MML pudo haber accedido
a dicha documentacion antes de la emision de ese laudo. Sin
embargo, considerd que tales hechos no acreditan una conexion
directa con la negociacion ni con la suscripcion del Acta de Trato
Directo, y que no se prob6 que las 6rdenes de compra fueran
ficticias.

En todo caso, aun si lo hubiesen sido, no se demostré una relacion
de causalidad entre esos pagos y la suscripcion de dicha acta.

Finalmente, el Tribunal reconoci la existencia de aportes politicos
irregulares como una infraccion a las normas electorales, pero
precis6 que ello no constituye que se haya probado corrupcion,
aunado a que Lima Expresa, ya no se encontraba bajo control de
OAS desde el afio 2012.

Conclusién

Las pruebas analizadas no superaron el estandar probatorio exigido.

Nota: Elaboracion propia. Adaptada del Laudo Parcial Municipalidad Metropolitana de Lima

c. Lima Expresa S.A.C. por Camara de Arbitraje Internacional de Paris, 2024, Caso CAIP N°

3286.

En conclusion, el Tribunal luego de examinar las evidencias aportadas, determind que no

existen elementos suficientes que demuestren la necesaria relacion de causalidad entre los
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supuestos actos de corrupcion y la suscripcion del contrato de concesion, la Adenda N° 1y los

demas acuerdos.

Si bien el Tribunal reconocié que OAS apoy0 las campafias de la Sra. Villaran, hecho
que constituye una infraccion a la normativa electoral peruana, precisé que esto no guarda

conexion directa con la celebracion ni con las modificaciones del contrato de concesion.

Ademas, el Tribunal resalté que Lima Expresa, desde el afio 2012, ya no se encontraba
bajo el control de OAS, por lo que no podia atribuirsele participacion en tales aportes. En
consecuencia, al no haberse acreditado actos de corrupcién vinculados a los actos cuestionados,

el Tribunal desestimé la pretension de nulidad planteada por la MML.

C. RDLI

El Tribunal Arbitral analiz6 pruebas de corrupcion propuestas por la MML, a través de
las cuales cuestionaba la validez del Contrato de Concesidn, de su clausula 10.4 y del Acta de

Acuerdo de 30 de junio de 2016, que implementaba la Nueva Unidad de Peaje Chillon.
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Valoracion de los presuntos actos de corrupcion en el Laudo RDL |

Pruebas y/o
alegaciones de la
MML

Razonamiento del Tribunal

Sobre la validez de la adjudicacién y el Contrato de Concesion, la Adenda de Bancabilidad
y el Acta de Acuerdo de 30 de junio de 2016 (parrs. 421 a 501)

Vinculo temporal
entre la adjudicacion
del Proyecto y los
aportes de Odebrecht
a la campaiia “No a la
revocatoria”

La MML sostuvo que la adjudicacion del Proyecto en septiembre
de 2012 y los aportes de Odebrecht entre fines de 2012 e inicios de
2013 a la campanfia de la Sra. Villaran “se alineaban perfectamente”
para configurar un “quid pro quo” - es decir, un intercambio de
favores indebido - a favor de la empresa.

El Tribunal consider6 temporalmente imposible esa hipotesis,
sefialando que el proceso de revocatoria de la Sra. Villaran recién
se oficializd en noviembre de 2012, mientras que la adjudicacion
del contrato ocurrié dos meses antes, el 18 de septiembre de 2012.

Por lo tanto, no podia existir un acuerdo que pacte la adjudicacion
del contrato a cambio del financiamiento de la campaia del “No a
la revocatoria” antes de que esta existiera. Por otro lado, no se
acredito la existencia de pagos ilicitos durante la fecha cuestionada.

Testimonio de
Jorge Barata

En su testimonio ante el Procurador Publico en Brasil, el Sr. Barata
nego6 haber realizado aportes a la campana del “No a la revocatoria”,
toda vez que, el contrato ya se les habia sido adjudicado con
anterioridad, el contrato era autosostenible y contaba con tarifas
establecidas.

En ese sentido, de haber pagos corruptos, estos se dieron con
posterioridad a la firma del contrato; por lo tanto, este no se habria
obtenido de forma ilicita.

Testimonio del
Procurador Ramirez

El Sr. Ramirez, Procurador Ad Hoc en el caso de Odebrecht, pese a
haber sido autorizado para brindar informacién frente al Tribunal,
no pudo proporcionar indicios concretos sobre la ocurrencia de
actos de corrupcion, en atencion a la confidencialidad y/o reserva
de las carpetas fiscales.

Denuncia Penal del 24
de mayo de 2017

La denuncia presentada por la Procuraduria Ad Hoc atribuia pagos
ilicitos ascendentes a US$ 711 millones efectuados por Rutas de
Lima para obtener beneficios irregulares del Proyecto. Sin embargo,
el Tribunal considera que, dentro de las pruebas aportadas al
proceso, no existe sustento de dicho monto ni menos vinculacién
con el contrato y dado que dicha denuncia alin no ha sido resuelta,
carece de relevancia probatoria.
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Informe de la
Comision
Multipartidaria del
Congreso de agosto
de 2018:

Vinculacion del
estudio Rebaza,
Alcazar & De las
Casas con Odebrecht

El Informe de la Comision Multipartidaria del Congreso sefial6 que
el estudio juridico Rebaza, Alcazar & De las Casas, contratado por
la MML para realizar la evaluacion legal de la IP, podria haber
tenido vinculos con Odebrecht, lo que habria sesgado su asesoria en
favor de Rutas de Lima.

En esa linea, el Tribunal reviso los documentos del Libro Blanco
del Proyecto que evidenciaban que el estudio fue contratado tras
ganar un concurso publico (Concurso de Méritos por Invitacion N°
002-2012-MML/CEPA) y que elabord tres informes legales, entre
ellos, el de Cierre de Contrato de Concesion.

Sin embargo, dicho informe Unicamente corroboraba el
cumplimiento de los requisitos administrativos y la coherencia del
contrato con la IP. Por lo tanto, se considerd que la alusion de la
Comision Multipartidaria no era suficiente para deducir corrupcién
en la adjudicacion o en la firma del contrato.

Informe de la
Comision
Multipartidaria del
Congreso de Agosto
de 2018:

Testimonio del Sr.
Valdemir Garreta

La MML, basandose en el Informe de la Comision Multipartidaria
del Congreso, sefiald que Valdemir Garreta, representante de FX
Comunicaciones de Brasil, declaré ante los fiscales peruanos que el
15y 16 de enero de 2013 se reuni6 con la Sra. Villardn y José
Miguel Castro, quienes le indicaron que Odebrecht se encargaria de
financiar la campafia del “No a la revocatoria” por un monto de US$
2 millones, dinero que estaria relacionado con la firma del Contrato
de Concesion.

No obstante, en el supuesto de haber sido acordados esos pagos, el
Tribunal sefialé que aun no se habian materializado y que solo
existia una intencion de apoyo econdémico. Ademas, tampoco
procede su vinculacion con la firma del contrato en enero de 2013,
ya que esta es una consecuencia directa de la adjudicacion del
proyecto efectuada en setiembre de 2012.

Informe de la
Comision de Defensa
del Consumidor del
23 de julio de 2019:

Irregularidades en el
Acta de Acuerdo de
30 de junio de 2016

La MML, baséndose en el Informe de la Comision de Defensa del
Consumidor, alegd que ciertas irregularidades contractuales, como
la forma en que se firmd el Acta de Junio de 2016, serian indicios
de actos de corrupcion.

En respuesta a esto, el Tribunal determiné que el informe se
fundamentaba solamente en conjeturas sin evidencia concreta y
afirmé que la ausencia de procedimientos administrativos, como no
consultar al MEF, no constituye prueba de corrupcion.

El Tribunal también tuvo en cuenta el comportamiento posterior de
la MML, enfatizando que esta sigui6 llevando a cabo el contrato
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entre 2017 y 2018, cuando ya se conocian las indagaciones sobre
Odebrecht; ademas, aprob6 ampliaciones de obras y trat con Rutas
de Lima compensaciones por la paralizacién del peaje Chillon, sin
hacer alusién a posibles actos corruptos.

Inclusive el MEF también particip6 en reuniones sin expresar
ninguna objecion sobre la validez del contrato.

Ademas, el Tribunal not6 que la MML, en ese momento, no solicitd
explicitamente la nulidad del contrato o del Acta de Junio de 2016
por corrupcion, lo que reforzaba la ausencia de pruebas suficientes.

En conclusion, el Tribunal concluyé que no se podia anular el
contrato por esa razon, ya que, a pesar de las sospechas generales
existentes, no habia pruebas suficientemente convincentes para
asociar actos corruptos presuntamente cometidos con la firma o
ejecucion del contrato.

Informes de la
Comisién
Multipartidaria de
Agosto de 2018 y
Comision de Defensa
del Consumidor del
23 de julio de 2019:

Planillas de Odebrecht

En ambos informes del Congreso, se incluyd una referencia a las
planillas de Odebrecht que incluian una anotacion "Concessao
Rutas de Lima" con fecha de 26 de febrero de 2014 a lado de dos
montos de US$ 420,168 y US$ 291,700 relacionados a una persona
identificada con el codigo "Budian™ (el cual seria Miguel Castro
Gutiérrez) y la contrasefia "Tapete" (Rutas de Lima S.A.C. c.
Municipalidad Metropolitana de Lima, 2020, p. 63)

En esa linea, el Tribunal no tiene certeza de la existencia de dichos
pagos y menos si estos han sido corruptos. En cuanto a la relacion
de los supuestos pagos corruptos realizados en febrero de 2014 con
los siguientes documentos, el Tribunal sefiala lo siguiente:

e En cuanto al Contrato de Concesion, el Tribunal no tiene
certeza de la existencia de dichos pagos y menos si estos
hubieran afectado la validez del Contrato, al haberse realizado
mas de 18 meses despues de la adjudicacion del Proyecto.

e En cuanto al Acta de Acuerdo de 30 de junio de 2016, el
Tribunal sefiala que, al haberse realizado con casi dos afios de
anticipacion, no tendrian ninguna relacion con los supuestos
pagos.

e En cuanto a la Adenda de Bancabilidad suscrita el 13 de
febrero de 2014 - fecha que concidiria con la sefialada en las
planillas de Odebrecht - la MML sefial6 que dicha adenda
habria otorgado beneficios econémicos injustificados a Rutas
de Lima por més de US$ 181 millones.

No obstante, el Tribunal determind que la adenda se sustentd
en las Clausulas 5.32 y 5.33 del Contrato de Concesion, que
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facultaban al concesionario a ejecutar las Actividades Previas
ante el incumplimiento del Concedente en la entrega de la
infraestructura existente con los determinados indices de
serviciabilidad. La compensacion por la ejecucion de dichas
actividades se calcul6 en US$ 65 millones, mas el reajuste
tarifario, estaba expresamente previsto en el contrato, y no se
acredité que fueran infladas, desproporcionadas ni vinculadas
a actos de corrupcion.

Conclusién Las pruebas analizadas no superaron el estdndar probatorio exigido.

Nota: Elaboracion propia. Adaptada del Laudo Arbitral Rutas de Lima S.A.C. c. Municipalidad

Metropolitana de Lima por Tribunal Arbitral Ad Hoc, 2020.

Por lo expuesto, el Tribunal determind que no existen elementos suficientes que
demuestren el aporte de Odebrecht a las campafias de la Sra. Villaran, y en el supuesto de
haberlo, no se ha evidenciado la vinculacion de ello con beneficios irregulares en ninguno de

los instrumentos juridicos suscritos con Rutas de Lima.

D. RDL I

El Tribunal Arbitral analiz6 pruebas de corrupcion propuestas por la MML, a través de
las cuales solicitaba la nulidad del contrato de concesion por tener un fin ilicito e infringir el
orden publico, y de todos los actos accesorios a este, asi como la Adenda de Bancabilidad y las

Actas de Acuerdo.

El analisis mencionado se realiz6 utilizando la metodologia de las “red flags”, lo que
significa examinar las sefiales de alerta de forma individual y luego en conjunto “connecting

the dots”.

Se examinaron incluso indicios que ya habian sido tratados en el RDL |y no se habia
podido demostrar la corrupcion, en atencion al deber del Tribunal de pronunciarse sobre hechos

que podrian vulnerar el orden publico.

Tabla 10
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Valoracion de los presuntos actos de corrupcion en el Laudo RDL 11

Pruebas y/o
alegaciones de la
MML

Red Flags

Razonamiento del Tribunal

Analisis de las Red Flags propuestas por la MML (parrs. 329 a 693)

(a) Control de Alegacion
Odebrecht sobre Rutas
de Lima
Acuerdo de
(b) Confesion de Admision de

corrupcion por parte
de Odebrecht en
Ameérica Latina

Culpabilidad de
Estados Unidos
con Odebrecht

El Tribunal admite la notoriedad del caso Lava
Jato y la existencia de confesiones sobre
practicas corruptas por parte de Odebrecht
durante el periodo en que se celebré el
Contrato de Concesion, la Adenda de
Bancabilidad y el Acta de Acuerdo de 2015.

No obstante, delimita la “corrupcion
generalizada” del vinculo que podria tener con
los instrumentos juridicos cuestionados. Es
decir, no basta la asociacion general, se
requiere evidencia que conecte la conducta de
Odebrecht con decisiones concretas en la
concesion de Rutas de Lima.

S.A.
(c) Brookfield y
SIGMA adquirieron
Rutas con pleno Alegacion

conocimiento de la
corrupcion

No se acreditd que estas empresas hayan tenido
pleno conocimiento de hechos de corrupcion.
Los instrumentos juridicos cuestionados, a
excepcion del Acta de Acuerdo de 2016,
fueron realizados con anterioridad a que
Brookfield adquiera acciones de Rutas de
Lima.

Inclusive si hubieran tenido conocimiento, eso
no demostraria que dichos instrumentos
juridicos hayan sido obtenidos por actos de
corrupcion.

Ademas, no se han aportado pruebas que
sefialen que SIGMA o Brookfield tuvieron
alguna conexidn con los pagos de soborno que
recibio la Sra. Villaran.
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d) Rutas de Lima no
investigo de forma Alegacion
interna la corrupcion

El Tribunal sefial6 que el hecho de que
Brookfield antes de adquirir Rutas de Lima
realizara un Due Diligence en abril de 2016 y
no llevara a cabo otro posterior al estallido del
escandalo “Lava Jato” en diciembre del mismo
afio, no implica que la ausencia de esta
investigacion interna sea una prueba o indicio
de corrupcion.

(e) La aprobacion de
la Iniciativa Privada
coincidi6 con el
periodo en el que se
reunieron las firmas
suficientes para
solicitar la revocatoria
de la Sra. Villaran.

Cronologia de
ambos procesos

Testimonios de

los aspirantes a

colaboradores
eficaces

El 16 de abril de 2010 se presento la IP del
Proyecto a la MML, y después de varias
modificaciones, se presentd su quinta version
el 23 de marzo de 2012. La propuesta tuvo la
opinidn legal favorable el 3 de abril de ese afio
por el estudio Rebaza, Alcazar & De Las
Casas, que habia sido contratado por la MML.
Mas tarde, el 16 de abril del afio 2012, José
Miguel Castro envi6 la propuesta a la Oficina
de Asesoria Juridica con caracter urgente para
que empezara el proceso de declaracion de
interés, siendo aprobada el 3 de mayo del
mismo afo.

Transcurrido el plazo legal de 90 dias sin que
se presentaran terceros interesados, se adjudico
de forma directa el proyecto y se suscribid el
Contrato de Concesion el 9 de enero de 2013.

Paralelamente, el 4 de abril de 2012 se
presentaron firmas al RENIEC con la finalidad
de revocar a la Sra. Villaran como alcaldesa. El
JNE, por su parte, el 31 de octubre de 2012
convocO la consulta popular para el 17 de
marzo del 2013.

El Tribunal observa que, aunque se
presentaron las firmas para revocar a la Sra.
Villarén durante el periodo de evaluacion de la
IP, este proceso ya habia progresado y su
version final se entregd incluso antes de las
firmas. Siendo finalmente aprobada un mes
después. Por ende, no hay una relacion de
causa-efecto.
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(f) Compromiso del

Sr. Barata de aportar

US$ 3 millones a la
campafa “No a la

revocatoria” de la Sra.

Villarén durante el
periodo de

Testimonios de
los aspirantes de
colaboradores

El Tribunal al evaluar los testimonios de los
colaboradores eficaces no discute el hecho de
que Odebrecht realizara aportes a la campafia
de la Sra. Villaran entre diciembre del 2012 y
el primer trimestre del 2013, pero delimita que
dichos pagos habrian sido realizados con
posterioridad a la adjudicacion del proyecto,
que ocurrid en setiembre de 2012,

En ese sentido, a pesar de haberse realizado la
suscripcion del Contrato de Concesion en

negociacion y eficaces enero de 2013, no es m{31§ que una consecuencia

celebracion del directa de la adjudicacién del proyecto.
%%?]tgs;?éﬂe Por lo tanto, dichos pagos si bien fu_er_on
' corruptos no han otorgado beneficios
adicionales a Rutas de Lima, méas que lo que
correspondia conforme a la Ley de APP

vigente en ese momento.

(g) Celebracion !EI Tribunal determina que _Ig firma de los
prematura del instrumentos legales en cuestion fue parte del
Contrato de _ procedl_mlento normal, conforme a Ia.Ley de
Alegacion APP vigente, lo cual descarta cualquier acto

Concesion y de la
Adenda de
Bancabilidad.

ilegal o ventaja indebida. Ademas, considera a
la MML como la Unica responsable de no
solicitar la opinion previa del MEF.

(h) Las
modificaciones
plasmadas en la

Adenda de
Bancabilidad fueron
solicitadas por Rutas
de Lima, no por los

Acreedores

Permitidos.

Alegacion basada
en los testimonios
de los aspirantes a
colaboradores
eficaces

Rutas de Lima debia certificar el cierre
financiero después de que el contrato de
concesion fuera firmado el 9 de enero del 2013.
Para poder darle el financiamiento, las
entidades financieras le pidieron que realizara
algunos cambios en el contrato.

En ese contexto, el 13 de febrero de 2014 se
firmé la Adenda de Bancabilidad, que también
incorpord la transferencia de la obligacion de
la MML de llevar a cabo las "Actividades
Previas" en favor de Rutas de Lima y el
método correspondiente para compensar.

Justamente, para ejecutar dichas actividades,
Rutas de Lima presentd un presupuesto a la
MML que fue aprobado en su momento, pero
que ahora es cuestionado por esta entidad
como “beneficios adicionales” que recibio la
concesionaria.
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No obstante, el Tribunal determind que la
MML no acreditdé ni presentd algun estudio
técnico que evidencie la sobrevaloracion de
dicho presupuesto; por tanto, no se acredito
que Rutas de Lima haya recibido un beneficio
adicional.

(i) Apertura de cuenta
bancaria en favor de
un miembro de la
campana de la Sra.
Villaran, solo tres dias
después de la reunién
del 6 agosto de 2013.

Registros
bancarios que
evidenciaban la
apertura de una
cuentaen el

Banco Privado de

Andorra.

El Tribunal indicd que no se demostré ninguna
relacion entre la fecha de apertura de la cuenta,
en agosto del afio 2013, y la firma de la Adenda
de Bancabilidad el 13 de febrero del 2014, ya
que fue un hecho independiente sin vinculo
con los instrumentos juridicos del proyecto.

(j) Planillas de la Caja
2 de Rutas de Lima
evidencian un pago a
favor de la Sra.
Villaran, solo trece
dias después de la
celebracion de la
Adenda de
Bancabilidad.

Planillas internas

de Odebrecht

registran pagos

por casi US$ 1
millon.

Acuerdo de
Admisioén de
Culpabilidad de
Estados Unidos
con Odebrecht
S.A.

Testimonios de

los aspirantes a

colaboradores
eficaces

Disposicion
Fiscal No. 17

(Carpeta 30-2017)
— Ampliacion de

hechos de la

formalizacion de

Investigacion
Preparatoria

Resumen

elaborado por la

MML de la

Acusacion Fiscal

Los testimonios de los colaboradores eficaces
coinciden en el hecho de que Odebrecht aportd
USS$ 3 millones de ddlares a la campafia de “No
a la revocatoria”, a través del pago de USS$ 2
millones al Sr. Favre, como asesor de campafia
y el monto restante al Sr. Castro (Gerente
Municipal de la Sra. Villaran) para los gastos
logisticos.

Segun el testimonio del Sr. Barata, durante la
campana se liquidaron los US$ 2 millones al
Sr. Favre, pero el US$ 1 millon restante fue
pagado despues de que termino el proceso de
revocatoria, durante el 2014.

En esa linea, el Tribunal determina que la
demandada no comprobd que los pagos
efectuados por Odebrecht (en abril, agosto y
noviembre de 2014) para la campafia tengan
relacion con la firma de la Adenda de
Bancabilidad (suscrita en febrero de 2014) o
sean parte de un quid pro quo por dicha
suscripcion.
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Informe Final de
la Comisién de
Defensa del
Consumidor

(k) Las Actas de
Acuerdo de diciembre
de 2015y junio de
2016 se celebraron
para ejecutar lo
establecido en la
Adenda de
Bancabilidad.

Alegacion de que
las actas
posteriores
consolidaron
ventajas indebidas

El Tribunal determina que las Actas de
Acuerdo fueron negociadas y celebradas como
resultado de la suscripcion de la Adenda de
Bancabilidad.

Ademas, no se ha presentado evidencia de
actos de corrupcion aislados y que estén
Unicamente vinculados con la negociacion y
firma de las Actas de Acuerdo.

Contratos N° 056-

VNL-RDL y N°
i) Odebrecht también 060-VNL-RDL
i i6 ~ entre Rutas de
financio la campafia )
Limay

de reeleccién de la

o Generacion S.A.
Sra. Villaran.

Facturas

Rutas de Lima suscribi6 contratos durante el
2014 con el Sr. Meiggs, representante de
Generacion S.A., para la ejecucion de obras en
la concesion, pero que realmente tenian como
fin canalizar pagos ilegales a la campafa de
reeleccion de la Sra. Villaran.

El Tribunal sigue considerando que las pruebas
presentadas por la MML que acreditan
corrupcion por parte de Odebrecht, no logran
establecer un vinculo con el Contrato de
Concesion, Adenda de Bancabilidad y actas de
acuerdo.

Conclusién

Las red flags y pruebas analizadas no superaron el estandar
probatorio exigido.

Nota: Elaboracion propia. Adaptada del Laudo Arbitral Rutas de Lima S.A.C. c. Municipalidad

Metropolitana de Lima por Tribunal Arbitral Ad Hoc, 2022.

En el analisis global de las red flags (parrs. 694—725), el Tribunal examino todos los

indicios de corrupcion presentados por la MML en conjunto y determind que, aunque algunos

podrian suscitar sospechas, no habia pruebas especificas o0 concretas que evidenciaran la

ocurrencia de actos de corrupcion relacionados con el Contrato de Concesion, Adenda de

Bancabilidad y actas de acuerdo.
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El Tribunal repitio que su tarea no era juzgar la corrupcion electoral o politica, sino
constatar si esta habia incidido en la legitimidad del contrato. Con ese propdsito, utilizo el
estandar de preponderancia de la prueba y requirié evidenciar un vinculo causal directo entre

los supuestos pagos ilegales y el logro de beneficios contractuales.

Ademas, el Tribunal not6 que no habia consistencia en los documentos o en el tiempo
que relacionara las reuniones de los funcionarios o las contribuciones ilegales de Odebrecht
con las decisiones sobre la adjudicacion o modificacion del contrato. Por lo tanto, no se
tomaron en cuenta los documentos de la Fiscalia, las planillas de pago y las declaraciones de
aspirantes a colaboradores eficaces como prueba suficiente para demostrar actos de corrupcion

que vincules los instrumentos juridicos o contractuales de la concesion.

Finalmente, el Tribunal destacd la conducta posterior de la MML, que continud
ejecutando el contrato, aprobando prérrogas y negociando con Rutas de Lima incluso después

de conocerse los supuestos hechos de corrupcion, sin invocar su nulidad en ningiin momento.

Esta actuacion fue interpretada como una ratificacion implicita del contrato. En suma,
el Tribunal concluy6 que los indicios alegados no superaban el estandar probatorio exigido y
gue no existian elementos suficientes para declarar la nulidad de los instrumentos juridicos de

la concesion.

En cuanto al resultado de los laudos, atn con esos distintos estandares probatorios, los
cuatro laudos concluyeron que no se habia probado el nexo causal entre la corrupcion y la
obtencion de beneficios indebidos como para declarar la nulidad de los instrumentos juridicos

suscritos en cada proyecto.
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4.4. Sobre el orden publico: funcion y alcance en la valoracion de la prueba

A. LIMEX I

El Tribunal afirma que los actos de corrupcion socavan directamente el orden publico

transnacional y por ello lo reconoce como una limitacion a la validez del contrato.

En base a ello, el Tribunal Arbitral debe combatir la corrupcion y tiene el deber de
“examinarlas con cuidado y, ante su eventual constatacion, cuentan con el poder de (...) negar
efecto a los contratos y actos juridicos por ser contrarios al orden publico transnacional y al
derecho nacional” (Linea Amarilla S.A.C. c. Municipalidad Metropolitana de Lima, 2020, p.

117).

Si bien la MML presentd sus alegaciones de corrupcion como fundamento de sus
excepciones a las pretensiones de Lima Expresa, la arbitra Martinez Coco sefialé que no puede
limitarse a ello cuando pueda existir una nulidad manifiesta a partir del analisis de los hechos
del caso; por lo tanto, el Tribunal en caso de determinar corrupcion, tiene la facultad de

sancionar el contrato con la nulidad.

B. LIMEX I

El Tribunal reconoce que la corrupcion vulnera el orden publico, tanto en su dimension
internacional como nacional y ocasiona la nulidad del contrato de concesion; sin embargo,
advierte que dicha infraccidén no puede presumirse a partir de meras sospechas, investigaciones

en curso o indicios no corroborados.

En esa linea, sostiene que la nulidad del contrato por corrupcion y en consecuencia
violacién del orden publico, no solo requiere de indicios razonables, sino también la
demostracién de una necesaria relacién de causalidad — estandar de prueba elegido - entre el

acto ilicito y la adjudicacién o modificacion del contrato.
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Finalmente, el Tribunal también destaca que la aplicacion del orden publico debe estar
en armonia con el respeto al debido proceso, que, segun sus palabras, es un "limite

intraspasable™ a la hora de valorar las pruebas.

C.RDL I

El Tribunal reconoce que la corrupcion vulnera el orden puablico nacional e
internacional; motivo por el cual, es una causal de anulacion o denegacion del reconocimiento

de un laudo arbitral, conforme al Articulo V de la Convencién de Nueva York.

Por ello, los tribunales arbitrales de oficio “motu proprio” deben analizar la posible
existencia de actos de corrupcion, sin necesidad de que las partes los propongan, a fin de

sancionar con las respectivas consecuencias civiles.

Esta obligacion de valorar proviene del “iura novit curia”, un principio general que se
encuentra en el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Civil Peruano, y también del
régimen de nulidad manifiesta, que esta estipulado en el articulo 220. Esto se debe a la

naturaleza de orden publico internacional e imperativa que tiene la prohibicion de corrupcion.

Finalmente, el Tribunal es muy claro al sefialar que de existir pruebas suficientes de
que el contrato de concesion fue obtenido a través de actos de corrupcion, debe declarar su
nulidad, ya que esta es contraria al orden publico internacional y perjudica tanto a los

ciudadanos como al interés publico del Estado peruano.

D.RDL 11

En este caso, la MML solicitd la nulidad del contrato de concesion, Adenda de
Bancabilidad y las Actas de Acuerdo por causal de corrupcién. Sin embargo, el Tribunal
Acrbitral resolvi6 esta pretension limitandose a la valoracion de las pruebas, a fin de determinar

si la evidencia presentada era suficiente para probar la corrupcion y si esta tendria efectos
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contractuales, sin desarrollar o abordar el concepto ni la aplicacion del orden pablico en lo que

respecta a su vinculacion con la corrupcion.

No obstante, otra de las pretensiones de la MML, referida a la violacion del orden
publico por la falta de opinién previa del MEF a la version final del contrato de concesion
establecida en el Decreto Legislativo N° 1012 —segun la MM seria una norma de orden publico

-, recibio un tratamiento distinto, pues el Tribunal si abord6 el concepto de dicha institucion.

4.5. Sobre la idoneidad del arbitraje como mecanismo de control de la corrupcion

A. LIMEX |

El Tribunal reconoce como su deber la lucha contra la corrupcidn, incluso si no fuera
propuesta por las partes y ante la evidencia suficiente, esta obligada a determinar si los hechos

de corrupcion tuvieron impacto en la validez o ejecucién del contrato.

B. LIMEX I

El Tribunal advierte que, en su deber de valorar adecuadamente la evidencia, no debe

perder de vista el respeto del debido proceso.

Ademas, si bien su funcion no es investigar ni sancionar la corrupcion, tiene el deber
de verificar si en base a las pruebas aportadas por las partes se evidencia una relacion de
“necesaria causalidad” entre los presuntos actos de corrupcion con la celebracion o

modificacion del contrato.

C.RDL I

El Tribunal precisa que no es un juez penal; no obstante, tiene el deber de evitar que se
produzca la ejecucion o reconocimiento de laudos arbitrales que provengan de contratos

viciados por la corrupcion.
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Por eso, tiene el deber de analizar cualquier indicio de corrupcién, incluso cuando las

partes no lo soliciten, en resguardo del orden publico internacional.
D.RDL 11

El Tribunal afirma que la valoracion y anélisis de la prueba se restringe a establecer si

hubo o no corrupcién desde una perspectiva contractual y solo para los fines del contrato.

Asimismo, destaca que el &mbito arbitral se circunscribe a la relacion contractual entre
las partes y que son las autoridades nacionales competentes las que tienen la responsabilidad

de determinar penalmente la corrupcion.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS

En toda investigacién, la parte mas importante es el andlisis y/o discusion de los
resultados obtenidos, pues se trata de interpretar estos hallazgos y relacionarlos con los

objetivos establecidos. (Bernal, 2010)

Asimismo, el proposito central del andlisis cualitativo supone examinar los datos
encontrados, clasificarlos en temas o categorias, describir los hechos e identificar patrones y
conexiones existentes, a fin de poder interpretarlos en funcién del problema de investigacion.

(Hern&ndez-Sampieri y Mendoza, 2018)

5.1. En relacion al Objetivo General

Respecto al objetivo general, que consistio en analizar en qué medida el razonamiento
probatorio y la aplicacion del concepto de orden publico en los laudos de Lima Expresa y Rutas
de Lima evidencian las fortalezas y limitaciones del arbitraje frente a alegaciones de corrupcion

en contratos de concesion.

Los resultados plasmados en el capitulo cuarto evidencian que los tribunales arbitrales
al valorar las pruebas en el marco de cada estandar probatorio elegido concluyeron que dichas
pruebas no lograban superar el umbral de conviccion que necesitaban y, en consecuencia, no

se declard la nulidad de los instrumentos juridicos cuestionados en cada proceso arbitral.

Por otro lado, los tribunales, aunque convencidos de los hechos de corrupcion,
determinaron que las evidencias disponibles no demostraban su influencia directa en la

obtencion o modificacion de los contratos.

Ademas, en los laudos se reconocio que la corrupcion vulnera el orden publico nacional

e internacional, lo que significa que el arbitro tiene la obligacion de examinarla por su propia
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iniciativa, pero siempre respetando el debido proceso y evitando que el tribunal asuma el papel

de un juez penal.

En consecuencia, se evidencia que, a pesar de que el arbitraje tiene el potencial para
identificar irregularidades, su capacidad para sancionar esta limitada por su caracter contractual
y por la necesidad de pruebas concluyentes o incluso de sentencias penales firmes. Esto muestra
un enfoque cauteloso y garantista de los contratos, pero al mismo tiempo su reducida

efectividad como mecanismo de control contra la corrupcion en contratos de concesion.

5.2. En relacion al Objetivo Especifico 1

Respecto al primer objetivo especifico, que consistié en determinar si la aplicacion de
distintos estandares probatorios en los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima refleja la
ausencia de criterios uniformes en la practica arbitral para valorar la prueba frente a alegaciones

de corrupcion.

Los resultados plasmados en los numerales 4.1 y 4.2 evidencian que en los tribunales
arbitrales aplicaron diferentes estandares probatorios frente a las alegaciones de corrupcion.
Por un lado, en el laudo LIMEX I se aplicé el estdndar de “prueba clara y convincente” y por
el otro, en los laudos RDL 1y RDL Il se aplico el estandar de “balance de probabilidades”, lo
cual evidencia la oposicion de los estandares probatorios conocidos y el caracter reforzado de

uno sobre otro.

Sin embargo, en el laudo LIMEX Il no se aplico un estdndar preestablecido o
previamente conocido, sino que el razonamiento del Tribunal lo describié como la suma de la
prueba indiciaria y la necesaria relacion de causalidad entre los actos ilicitos y la adjudicacion

o modificacion del contrato de concesion.
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En la practica, esto se podria asemejar al estandar de “balance de probabilidades”, pues
este también analiza indicios de forma individual y luego global con la finalidad de llegar a la

conclusion de “es mas probable que sea cierto a que no lo sea”.

Cabe destacar que el estdndar probatorio mas alto se evidencié en LIMEX 1, lo que en
la préctica incliné la balanza hacia la validez del contrato. En contraste, en RDL 1y RDL Il los
tribunales adoptaron un estandar considerablemente mas bajo. No obstante, resulta
especialmente llamativo que RDL I, pese a manejar un estandar reducido, fue precisamente el
laudo que desarroll6 con mayor detalle y amplitud los indicios o red flags de posibles actos de

corrupcion.

En conjunto, la préctica arbitral refleja la ausencia de criterios uniformes para valorar
la prueba frente a alegaciones de corrupcion, lo cual no solo se evidencia en los laudos
analizados de las concesionarias viales, sino también con los que se abordaron en nuestro marco

tedrico, donde los tribunales adoptan distintos estandares.

Sin embargo, considero que surge una interrogante crucial ;es conveniente que si
existan criterios uniformes? En ese aspecto, coincido con lo sefialado por Horvath y Khan, pues
seria poco eficaz limitar a los tribunales a emplear reglas estrictas cuando cada caso presenta
distintos contextos y caracteristicas que requieren un margen razonable de discrecionalidad,;

por lo que, seria perjudicial restringir la autonomia y flexibilidad de la que goza el arbitraje.

Inclusive, si compartieran similar contexto y en su mayoria, los mismos indicios de
corrupcion, como los laudos analizados, cada Tribunal puede decidir como abordar la

controversia, en el marco de sus competencias.

Sin perjuicio de ello, en el caso que nos atafie, es evidente que los tribunales arbitrales
demostraron predictibilidad en la secuencia de emisiones de los laudos en cuanto al estandar

probatorio elegido. Los laudos RDL |y LIMEX | se emitieron casi al mismo tiempo y cada
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uno optd por un estandar contrapuesto; no obstante, RDL Il continto con el estandar de
“balance de probabilidades”, heredado de RDL I y finalmente LIMEX II, de alguna manera,

también siguio ese mismo estandar.

5.3. En relacion al Objetivo Especifico 2

Respecto al segundo objetivo especifico, que consistio en determinar cuél fue la funcion
y el alcance que los tribunales arbitrales le atribuyeron al concepto de "orden publico™ al valorar
la prueba y analizar las alegaciones de corrupcion en los laudos de Lima Expresa y Rutas de

Lima.

Los resultados descritos en el numeral 4.4 de la presente investigacion evidencian que
los tribunales en LIMEX I, LIMEX Il y RDL | reconocen expresamente que la corrupcion
vulnera el orden publico nacional e internacional y ocasiona la nulidad del contrato, a diferencia

de RDL 11, en el que no se desarroll6 dicha funcion o alcance.

Asimismo, en LIMEX | y RDL | se destaco el rol de los tribunales arbitrales, quienes
de oficio deben analizar la corrupcion, incluso cuando esta no haya sido propuesta por las

partes, en salvaguarda del orden publico.

Cabe destacar que, el Tribunal en LIMEX 11 subray0 el respeto al debido proceso como

limite del orden publico, al que calificoé como un “limite intraspasable”.

En conjunto, los cuatro laudos coincidieron en que la nulidad de un contrato por actos
de corrupcién solo podréa acreditarse si la evidencia presentada por las partes es suficiente no
solo para poder demostrar la alegada corrupcién, sino de que esta haya tenido una relacion de
causalidad con la obtencion de ventajas provenientes de la adjudicacion y/o modificacion del

contrato.
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Estos resultados evidencian que los tribunales arbitrales tienen una funcion garantista
del orden publico y la utilizan como su marco de referencia. De otro lado, también se refleja la
interpretacion restrictiva de dicho concepto, pues su aplicacion se encuentra condicionada a la
superacion de un estandar probatorio, es decir, no se aplica automéaticamente, sino de forma

excepcional cuando la corrupcidn se encuentra probada.

Comparto dicha postura, ya que, si el orden publico se aplicara como sancion de forma
automatica ante cualquier sospecha de corrupcion, los tribunales acabarian penalizando
contratos basadndose en simples especulaciones o en indicios debiles, lo que perjudicaria la

seguridad juridica, mas si hablamos de contratos de concesién otorgados por Estados.

Por lo tanto, la exigencia de suficiencia probatoria y causalidad funciona como un filtro

esencial que mantiene la balanza entre el control de legalidad y la seguridad juridica.

5.4. En relacion al Objetivo Especifico 3

Respecto al tercer objetivo especifico, que consistio en analizar en qué medida el
arbitraje puede considerarse un mecanismo idéneo de control frente a alegaciones de
corrupcion en contratos de concesion, y qué limitaciones revela su practica a partir de los laudos

de Lima Expresa y Rutas de Lima.

Los resultados descritos en el numeral 4.5 de la presente investigacion indican que, por
un lado, en LIMEX |y RDL I los tribunales evidenciaron un rol garante y activo en la lucha
contra la corrupcion, reafirmando la potencial idoneidad del arbitraje como mecanismo de
control, dado que es capaz de salvaguardar la legalidad y el interés publico, evitando la

ejecucidn y/o reconocimiento de contratos viciados por corrupcion.

No obstante, los laudos LIMEX Il1'y RDL Il evidencian un rol mas restrictivo, en el cual

los tribunales enfatizan que no son jueces penales ni tienen poderes de investigacion, siendo
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solo un espacio de resolucion de controversias de indole contractual. En particular, el Tribunal
en LIMEX |l subray6 que el respeto al debido proceso constituye un “limite intraspasable” del
orden publico, reafirmando que la lucha contra la corrupcién no puede justificar la vulneracion

de garantias procesales.

En esa linea, los resultados muestran que los tribunales arbitrales generalmente
reconocen la importancia del arbitraje para identificar y examinar posibles actos de corrupcion;
sin embargo, su capacidad de control se encuentra limitada debido a la naturaleza contractual

del arbitraje y al respeto por el debido proceso.

De este modo, se evidencia que, en los laudos analizados, no es posible afirmar de
manera concluyente que el arbitraje no haya funcionado como un mecanismo eficaz de control
frente a la corrupcién en contratos de concesion, sino que su potencial de idoneidad no pudo
manifestarse plenamente debido a que las evidencias no superaron el estdndar de prueba
exigido en cada caso, ni demostraban la causalidad entre los presuntos actos de corrupcion y la

adjudicacién o modificacion de los contratos.

Esta exigencia de causalidad si bien fortalece la cautela con la que los tribunales
abordan el tema, los lleva a requerir de modo implicito las sentencias penales firmes, a fin de
poder sancionar con la nulidad los contratos, lo que lastimosamente condiciona su actuacion a

la finalizacion de procesos penales que pueden durar varios afos.

A ello se suma también la débil argumentacion y/o sustento de los presuntos actos de
corrupcion alegados por la MML, que limit6 las conclusiones de los arbitros. De lo cual, surge
una crucial interrogante, si el sustento de la MML hubiera sido sélido, si las fechas de solicitud
0 recepcion de dinero; asi como, otros indicios de corrupcion hubieran coincidido con los
momentos clave del contrato (como la adjudicacion, firma o modificacion del contrato),

¢habrian anulado los tribunales el contrato de concesidn incluso sin una sentencia penal firme?
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Esta cuestion invita a reflexionar en abstracto, acerca de los limites reales del arbitraje
ante la corrupcion y sobre su habilidad para reaccionar con determinacion frente a acciones

que debilitan la legitimidad de los contratos de concesion.

Por lo tanto, puede que el verdadero reto no consista Gnicamente en hallar evidencias
concluyentes, sino en replantear la funcion del arbitro ante la corrupcion: una que mezcle

cautela juridica con un compromiso ético mas firme para proteger el orden publico.
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VI. CONCLUSIONES

6.1 Se determinaron fortalezas y debilidades en torno al razonamiento probatorio y la
aplicacion del orden publico en los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima en los que se
abordaron alegaciones de corrupcidn en contratos de concesion. En cuanto a las fortalezas, se
evidencio la funcion garante de los tribunales, su capacidad para identificar, analizar y extraer
conclusiones consistentes sobre los indicios de corrupcion, el reconocimiento de la corrupcion
per se en los laudos analizados - en su mayoria - y su incompatibilidad con el orden publico.
Sin embargo, en cuanto a sus limitaciones, se sustentaron en la falta de nexo causal entre los
actos de corrupcion y la adjudicacién o modificacion de los contratos, que impidieron que los
tribunales sancionen civilmente los contratos; asi como, en la naturaleza contractual del

arbitraje.

6.2 Se determind que la aplicacién de distintos estandares probatorios en los laudos de
Lima Expresa y Rutas de Lima refleja la ausencia de criterios uniformes en la préctica arbitral
para valorar la prueba frente a alegaciones de corrupcion, toda vez que, los tribunales arbitrales
aplicaron diferentes estandares como “prueba clara y convincente”, “balance de
probabilidades” y la creacion de un estandar propio “prueba indiciaria mas la demostracion de
una necesaria causalidad”, al igual que en la practica internacional, lo que evidencia la
autonomia y flexibilidad de los tribunales arbitrales en la valoracién de la prueba, pues adaptan

su razonamiento a las especificidades de cada controversia.

6.3 Se determino que la funcion y el alcance que los tribunales arbitrales le atribuyeron
al concepto de "orden publico" al valorar la prueba y analizar las alegaciones de corrupcion en
los laudos de Lima Expresa y Rutas de Lima responde a una interpretacion garantista que
implica la previa superacion del estandar probatorio exigido y el respeto al debido proceso. Los

tribunales reconocieron que la corrupcion vulnera el orden publico, tanto nacional como
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internacional, y ocasiona la nulidad del contrato; no obstante, su aplicacion es limitada,
requiriendo que los actos de corrupcion estén demostrados y tengan una relacion causal con la
adjudicacién o modificacion del contrato, evitando de esa manera, sancionar contratos

basandose en meras sospechas.

6.4 Se concluyd que el arbitraje es solo en teoria un mecanismo eficaz de control frente
a alegaciones de corrupcion en contratos de concesion, a partir de los laudos analizados. Si bien
el arbitraje permite identificar y analizar los indicios de corrupcion; en la préctica, su capacidad
de control y/o sancion se encuentra limitada en razon a su naturaleza contractual y al respeto
al debido proceso. Por otro lado, la capacidad de sancion no llegé a materializarse plenamente
debido a la falta de pruebas concluyentes y a la perspectiva cautelosa de los tribunales, que en
los hechos condicionaron la nulidad de los contratos a la existencia de sentencias penales
firmes. Por lo tanto, no se ha consolidado como un método eficaz para tal propdsito en dichos

laudos, pues se encontré supeditado a la justicia penal.
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VIl. RECOMENDACIONES

7.1 Se recomienda fortalecer la funcidn del arbitraje como mecanismo de control contra
la corrupcion y promover el desarrollo doctrinario y jurisprudencial del razonamiento
probatorio y del concepto de orden publico en arbitrajes vinculados a contratos de concesion.
Ademas, resulta necesario fomentar la colaboracion entre la jurisdiccion penal y arbitral, a fin
de que los arbitros tengan acceso a las investigaciones penales, lo que coadyuvaria a obtener

laudos més fundamentados y alineados con la proteccion del orden publico.

7.2 Se recomienda mantener la discrecionalidad de los tribunales arbitrales al establecer
el estandar de prueba aplicable frente a alegaciones de corrupcion, evitando la imposicién de
criterios que limiten la naturaleza autonoma y flexible del arbitraje. No obstante, es necesario
que los organismos internacionales, centros de arbitraje u otras instituciones que fomenten el
arbitraje, desarrollen espacios de reflexion y de buenas précticas que sirvan como guias

referenciales para los arbitros, ademas de la jurisprudencia y doctrina autorizada.

7.3 Se recomienda que los tribunales arbitrales profundicen el desarrollo del concepto
de orden publico no solo como limite sustantivo, sino también procesal en la valoracion de la
prueba frente a alegaciones de corrupcion, aclarando en sus laudos los criterios que hagan

posible o no su aplicacion en cada situacion.

7.4 Se recomienda promover y facilitar la relacion entre los tribunales arbitrales y las
investigaciones penales de los Estados, a fin de que los arbitros cuenten con la informacién
necesaria para evaluar la corrupcién y su posible relacién con la obtencion de ventajas
indebidas a través de los contratos de concesion. Esto no significaria una violacion a la reserva
de las investigaciones penales o la pérdida de autonomia del arbitraje, sino un esfuerzo comun
para sancionar contratos viciados de corrupcion, que afectan enormemente a los Estados, lo

cual potenciaria la eficacia del arbitraje como un mecanismo de control de la corrupcion.
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PROBLEMA

OBJETIVOS

CATEGORIAS

SUBCATEGORIAS

METODOLOGIA

Problema General:

¢En qué medida el razonamiento
probatorio y la aplicaciéon del
concepto de orden publico en los
laudos de Lima Expresa y Rutas
de Lima evidencian las
fortalezas y limitaciones del
arbitraje frente a alegaciones de
corrupcion en contratos de
concesion?

Objetivo General:

Analizar en qué medida el
razonamiento probatorio y la
aplicacion del concepto de
orden publico en los laudos de
Lima Expresa y Rutas de Lima
evidencian las fortalezas vy
limitaciones del arbitraje frente
a alegaciones de corrupcion en
contratos de concesion.

Problemas Especificos:

PEL: ¢La aplicacion de distintos
estdndares probatorios en los
laudos de Lima Expresa y Rutas
de Lima refleja la ausencia de
criterios uniformes en la practica
arbitral para valorar la prueba
frente a  alegaciones  de
corrupcion?

Objetivos Especificos:

OEl: Determinar si la
aplicacion de distintos
estandares probatorios en los
laudos de Lima Expresa y Rutas
de Lima refleja la ausencia de
criterios uniformes en la
practica arbitral para valorar la
prueba frente a alegaciones de
corrupcion.

Categoria 1:
Razonamiento

probatorio frente a
la corrupcion

Categoria 2:

Orden publico frente
a la corrupcion

Categoria 3:

Funcion del arbitraje
frente a la
corrupcion

Subcategorias 1:

Estandares
probatorios

Valoracion de la
prueba

Subcategorias 2:

Funcion y alcance
del orden publico

Debido proceso

Subcategorias 3:

Mecanismo de
control

Limites del arbitraje

Tipo de investigacion:
Bésica.

Enfoque:
Cualitativo.

Nivel:
Descriptivo-comparativo y
explicativo.

Disefio:
No experimental.

Poblacion:

La poblacion en esta
investigacion  comprende
conjuntamente
jurisprudencia relevante,

doctrina especializada y
legislacion aplicable
consultada.
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PE2: ;(Cuél fue la funcion y el
alcance que los tribunales
arbitrales le atribuyeron al
concepto de "orden publico" al
valorar la prueba y analizar las
alegaciones de corrupcion en los
laudos de Lima Expresa y Rutas
de Lima?

PE3: ¢En que medida el arbitraje
puede considerarse un
mecanismo idoneo de control
frente a  alegaciones  de
corrupcion en contratos de
concesion, y qué limitaciones
revela su practica a partir de los
laudos de Lima Expresa y Rutas
de Lima?

OE2: Determinar cual fue la
funciéon y el alcance que los
tribunales arbitrales le
atribuyeron al concepto de
"orden puablico™ al valorar la
prueba y analizar las
alegaciones de corrupciéon en
los laudos de Lima Expresa y
Rutas de Lima.

OE3: Analizar en qué medida
el arbitraje puede considerarse
un mecanismo idoneo de
control frente a alegaciones de
corrupcion en contratos de
concesion, y qué limitaciones
revela su préctica a partir de los
laudos de Lima Expresa y Rutas
de Lima.

Muestra:

La muestra se compone de
los cuatro laudos arbitrales
emitidos en los casos de
Lima Expresa y Rutas de
Lima, conforme a la Tabla
6.

Instrumento:
Observacioén Directa

Andlisis documental




