Solucion de Controversias en Materia de
Inversion Extranjera

Extracto de la Tesis para Obtener el Titulo Profesio-
nal de Abogado. “La Variable Solucién de Conflic-
tos en Materia de Inversion Privada Extranjera: Par-
ticipacion del Estado Peruano en el Arbitraje Inter-
nacional”.

INTRODUCCION:

Nuestra economia se encuentra en un proceso de esta-

bilizacién con miras a proyectarse; en un corto plazo, -

algunos indicios de crecimiento de los principales

indices macroeconémicos que reflejen la superacion
de ciertos rasgos de recesién y consolidacién del aho-
rro interno en el sistema financiero y en el mercado de
capitales; elementos, entre otros, indispensables para
el crecimiento econdmico conrecursos propios alargo
plazo, sin depender excesivamente de la inversién
externa y de los capitales golondrinos.

Mientras tanto, la inversion extranjera directa es nue-
vamente considerada un elemento importante en el
fortalecimiento de los paises en desarrollo y del afian-
zamiento del sistema de mercado, en donde la libre
iniciativa privaday el libre mercado son las bases de
un desarrollo sostenido acorde con la globalizacién
econémica.

Para ello, el estado peruano tiene planteada toda una
politica de promocién que otorga todas las garantias
del caso a fin de incentivar la inversién extranjera en
todos los sectores productivos, plasmados en los De-
cretos Legislativos 662, 757" y sectoriales, y ejecuta-
dos ya sea a través de los Programas de
Privatizaciones, Convenios de Estabilidad Juridica y
el otorgamiento de Contratos de Licencia y Conce-

CARLOS PAITAN CONTRERAS
Abogado PUCP

sién; compromisos que son evaluados por los
inversionistas en cuanto a la factibilidad técnica y
econdmica de la inversién a realizar.

Las cartas fuertes del Estado para atraer a los
inversionistas extranjeros y ofertarnos como alterna-
tiva de pais, en competencia con los estados del resto
del mundo; son la estabilidad y liberalizacién econé--
mica, intangibilidad de los contratos consagrado en
el articulo 62 de la actual Constitucién Politica, esta-
bilidad tributaria y administrativa, estabilidad poli-
tica, pacificacién, incentivos y promocién en areas
del comercio extefior, produccién y comercializacién,
libre remesas de utilidades y libre convertibilidad de
la moneda, entre las més conocidas.

Pero, qué efectividad pueden tener todos los elemen-
tos antes mencionados si al surgir una controversia
no contamos con un medio de solucién de disputas
que esté a la altura de las circunstancias y que re-
presente una propuesta adicional de seguridad,
previsibilidad e imparcialidad dentro de este abani-
co de incentivos a la inversion extranjera; ubicando,
al mismo tiempo al estado peruano en una mejor po-
sicién de negociacién de las condiciones del contra-
to de inversidn, a fin de evitar considerar al medio
de solucién de conflictos como un costo susceptible
de valoracién econémica, paralelo al detrimento de
las relaciones que las partes experimentan una vez
surgida la controversia:

Por ello, consideramos que la variable solucién de
conflictos debe ser tomada en cuenta, més atn si esta-
mos hablando de compromisos de inversi6n signifi-
cativos a mediano y largo plazo, y en donde una de
las partes no es el gobierno de turno, sino el Estado

! Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 13 de noviembre de 1991.
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peruano, entendido como la continuidad de un ente
soberano en el tiempo y espacio.

Tradicionalmente y en la actualidad, las clausulas
de solucién de conflicto insertos o no en los con-
tratos de inversidén, remiten toda controversia a
la jurisdiccién nacional sobre la base del articulo
63 de la Constitucién Politica del Estado o a un
Tribunal conformado por especialistas en la materia
y al amparo de las reglas del arbritraje comercial
internacional privado.

Opciones que no nos parecen las més eficientes, toda
vez que enla actualidad el pais ha ratificado, en ejecu-
cién del 2do. Parrafo del articulo 63 de la Constitucién
Politica del Estado, mediante Resolucién Legislativa
N° 26210, la Convencién de Washington de 1965, mas
conocida como el Convenio

Internacional de Arreglo de

yuntura politica y econémica mundial de cambios
estructurales importantes.

Porunlado, el incremento de las relaciones econémi-
cas internacionales trajo consigo el nacimiento y for-
macién de nuevas formas societarias y de contrata-
cién internacional que no tuvo como contrapartida
un adecuado instrumento en el derecho internacio-
nal tradicional (proteccién diplomadtica) que ofrecie-
raseguridad, previsibilidad e imparcialidad en el caso
de surgir entre Estados y nacionales de otros Estados.

Paralelamente, las colonias de los paises desarrolla-
dos ubicados en el continente asitico y africano
especificamente, experimentaron procesos integrales
de independizacién politica, que condujeron a una
ola de expropiaciones y nacionalizaciones de las

empresas constituidas por ca-

pitales extranjeros, creando

Diferencias Relativas a In-
versiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados
(CIADI) (ICSID, siglas en
inglés) auspiciado por el
Banco Mundial, el cual crea
el Centro Internacional de

«Tradicionalmente y en la actuali-
dad las cldusulas de solucion de
conflicto (...) remiten toda contro-

versia a la jurisdiccion nacional...»

asi un clima de tensién entre
los intereses de los estados,
cuyos inversionistas eran sus
nacionales afectados y la so-
berania del estado receptor de
la inversién sobre los recursos
naturales que poseen, convir-

Arreglo de Disputas que ofre-
ce mecanismos de concilia-
cién y arbitraje en materia de inversion extranjera,
subsanando las deficiencias del resto de los mecanis-
mos de solucién de conflictos en esta materia, y los te-
mores, tanto de los Estados receptores de la inversion
como de los propios inversionistas en acudir a un ente
internacional, via proteccién diplomatica.

Alrespecto trataremos, por razones de espacio, algunos
puntos cruciales de dicho Centro tinico en su género.

Antecedentes del CIADI

La Convencién de Washington, asi como la creacién
del Centro estuvieron enmarcados dentro de una co-

?  Publicada en el Diario El Peruano con fecha 10 de julio de 1993.

tiéndose estos tltimos
renuentes a cualquier medio
de solucién de controversias de carécter internacio-
nal, dado la no aceptacién de la jurisdiccion del Tri-
bunal Internacional de Justicia, tanto por su compo-
sicién como por estar encargado de aplicar un Dere-
cho Internacional en cuya gestién los nuevos Estados
no han tenido participacién.

Con el objeto de satisfacer las aspiraciones de las
partes involucradas, la comunidad internacional vio
lanecesidad de establecer las pautas a seguir en ma-
teria de inversiones que se encuentren reflejadas en
un Tratado Internacional a fin de que represente un
instrumento viable y asequible, tanto para los
inversionistas extranjeros como para los estados re-
ceptores?, con la participacién y el auspicio de una

3 Sutherland. PE. The World Bank Convention on the Settlement of Investment disputes. En: The Internacional and Comparative
Law Quarterly. Vol. 21. part3, pag. 370. 1979. El autor nos comenta que hubo varios intentos antes de la Convenci6n de
Washington con el objeto de concretizar el compromiso internacional de los estados en materia de inversiones extranjeras y del
arbitraje. «<here have been four major attempts on a multilateral basis to revive the arbitration pattern since 1945. The initial
attempt to restores arbitration (...) was presented in the Havana Charter on Trade and Employment 1948. Further efforts were
made by the Abs-Schawcross Draft Convention on Investment Abroad (1959) and the OECD Draft Conventions on the Protection
of Foreigh Property (1962-1967). Their failure and the lack of confidence which had come to exist between foreign investors and

host State posed a serious problems”.
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entidad como el Banco Mundial, de reputacién y
prestigio donde la imparcialidad seria un elemen-
to esencial.

Consentimiento de las Partes

Se ha previsto dar a los Estados Miembros un
margen amplio de libertad a fin de someterse a
la jurisdiccién del Centro, tanto asi que la simple
ratificacién del CIADI no obliga al Estado en acudir
al mecanismo de solucién de controversias ante
dicha institucién; libertad que otorga al Estado
Peruano un elemento adicional en la promocién
e incentivo a la inversién extranjera, mejorando
€l nivel de negociacién del mismo en las obli-
gaciones y compromisos que se estipulen en el
contrato, siempre y cuando el Estado cuyo nacional
vaya a invertir en el pais sea miembro de la
Convencién.

A entender de DELAUME;, el consentimiento del Es-
tado se presenta «en una cldusula arbitral de un con-
trato de inversion o un simple intercambio de cartas (...)
en una estipulacion dada en la legislacion doméstica so-
bre inversiones o mediante un tratado bilateral suscrito
con el Estado cuyo inversionista es su nacional», sien-
do necesario que este consentimiento sea dado por
escrito.

Lamentablemente, en la actualidad el estado perua-
no no ha manifestado su consentimiento directamen-
te en los contratos de inversionistas a fin de poder
acceder a éste medio de solucién de conflictos, pre-
firiéndose la jurisdiccién nacional o en el mejor de
los casos al arbitraje comercial sea nacional o inter-
nacional®.

No obstante ello, el estado ha celebrado una serie de
tratados bilaterales de proteccién reciproca de inver-
siones con los principales paises exportadores de ca-
pitalesé (llamados Bilateral Investment Treaties -
BIT’s)’, entendida como una modalidad por medio de
la cual los estados industrializados incentivan sus
politicas de fomento a las inversiones directas con los
estados en vias de desarrollo, a fin de establecer con-
diciones favorables para una mejor cooperacién eco-
némica entre los paises firmantes y, especialmente,
con relacién a la inversién de capitales por
inversionistas de una parte contratante en el territo-
riodela otra. '

En cuanto al tema de arreglo de controversias entre
el Estado receptor y el inversionista nacional de
la otra parte contratante, los BIT’s no establecen
uniformidad de criterios en cuanto al sometimiento
de las disputas al arbitraje internacional. Asi te-
nemos, la Convencién de Promocién y Proteccién
Reciproca de Inversiones celebrada con la Confe-
deracién Suiza®, determina que las diferencias
entre las partes podran ser sometidas al CIADI,
una vez agotadas las instancias internas de la
parte contratante en cuyo territorio se realizé la
inversion.

En todo caso, se deja en libertad al in-
versionista de poder someterse a la jurisdiccién
del estado receptor’, en la resolucién de la
controversia y poder acceder con posterioridad
a ello al mecanismo arbitral supranacional
del CIADI, sin que la Resolucién emitida
por las Cortes a favor del estado receptor
y/o los actos de los 6rganos gubernamentales
del mismo que vulneren los derechos de los

Delaume, George, ICSID Arbitration: Practical Consideration. En: Journal of International Arbitration, Vol. 1, N° 2, 1984, pg 108.
Podemos constatar esta afirmacion en base a los contratos que ha celebrado el estado peruano con: Telefénica de Espaita, Hierro-
Shougang, Chevron, Shell Prospecting and Development (Perti), B.V. sucursal del Pert y Mobil Exploration and Producing Perd
Inc. sucursal peruana (Contrato de Licencia para la explotacion de Hidrocarburos-Camisea) entre otros.

A la fecha, el Estado peruano ha celebrado convenios para la proteccién de inversiones con la Reptblica de Corea, Reino de
Tailandia, Reino Unido, Francia, Suiza, Suecia, Italia, Colombia, Republica Popular China, Esparia, Portugal, Paraguay, Ruma-
nia, Argentina, Dinamarca, Paises Bajos, Alemania, Noruega, Finlandia, Indonesia, Venezuela y en negociaciones con Chile,
Canad4, Estados Unidos de Norteamérica, Jap6n, entre otros.

Bilateral Investment Treaties. En: United Nations Centre on Transnational Corporations. United Nations, New York, pg. 6
“Bilateral Investment Treaties are both specific and general in nature: Specific in that they are exclusively concerned with the
protection of investments originating from one contracting party in the territory to all investment coming withing the normaly very
wide definition contained in the treatry. In other words, they are not limited to particular projects or sectors of the economy,
although some bilateral investment treaties may expressly exclude certain types of investment”.

Aprobado mediante Resolucién Legislativa N° 26209.

Convenio de Promocién y Proteccién de Inversiones y su Protocolo celebrado con el Gobierno de la Repuiblica Italiana, aprobado
por D.S. N° 17-94-RE y en vigor desde el 18 de octubre de 1995, el mismo que sefiala en el articulo 9, inc. 3, lit a)

Derecho vy Sociedad / 14 71



SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA DE INVERSION EXTRANJERA

inversionistas® en forma directa o indirecta,
representa un obstdculo en acudir a dicha
instancia arbitral.

También suele incluirse en los BIT"s, la posibilidad
que tiene el inversionista o el estado receptor, de so-
meter la controversia a un Tribunal de arbitraje ad-
‘hoc, de conformidad con el Reglamento de 1la Comi-
sién de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mer-
cantil Internacional (CNUDMI).

Una de las caracteristicas de los BIT s consiste en que
los estados contratantes no se obligan necesariamen-
te, mediante el Tratado, a dejar de ejercer su derecho
de brindar proteccién diplomaética a sus nacionales
(temas que analizaremos mds adelante).

Sibien el ejercicio de dicho derecho es discrecional de
cada Estado, los inversionistas privados nacionales
partes del Estado suscriptor del BIT"s, tienen a su al-
cance la opcién en determinar el medio de solucién
de controversias, una vez producido el supuesto de
hecho cubierto por la garantia de dicho instrumento
internacional, entre ellos, en solicitar la resolucién de
la controversia ante el Centro Internacional de Arre-
glos de Diferencias Relativas a Inversionistas (CLADI),
representando - la suscripcion del BIT s - 1a voluntad
de los Estados en acudir a la mecanica arbitral del
CIADJ, siendo de aplicacion en aquellos casos en los
cuales no se haya celebrado un contrato o acuerdo de
voluntades directamente entre el inversor extranjero

y el estado peruano, teniendo el cardcter vinculante
ante la solicitud arbitral por alguna de las partes®, no
operando la revocacién unilateral, y en el caso de los
estados miembros representa un compromiso inter-
nacional en comparecer al proceso.

Jurisdiccion del Centro

No todas las controversias derivadas de una inversién
extranjera se encuentran bajo la jurisdiccién del Cen-
tro, sino aquellas de naturaleza juridica o denomina-
das legal disputes segin la doctrina norteamericana.

La expresion legal disputes ha sido empleada en for-
ma genérica a fin de establecer los tipos de conflictos
de derechos que se desprenden directamente de una
inversién extranjera que se encuentran bajo la juris-
diccién del Centro, dejando de lado los meros conflic-
tos de intereses.

Sin embargo, la referencia a un conflicto de naturale-
za juridica proveniente de una inversién no se
encuentra definida en la Convencién. La determina-
cién de dichos conflictos asi como el concepto de
inversién estdn supeditados al desarrollo
jurisprudencial y a las nuevas modalidades que se
presentan en el contexto econémico mundial.

A entender de DELAUME®, las llamadas legal dis-
putes o conflictos de naturaleza juridica, «incluyen
causas de falta de responsabilidad por caso fortuito, fuerza

1 ~(...) El inversionista en cuestién puede someter a su eleccién, la controversia para su arreglo a: La Corte de la Parte Contrante que
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tenga la jurisdiccién territorial”.

En este punto, cabe sefalar que las Cortes Internacionales y en especial el mecanismo arbitral supranacional del CIADI no entren
a tallar sobre la validez o no de los actos soberanos expedidos por los 6rganos e instituciones gubernamentales de los Estados
receptores de inversiones en aplicacién de la Teorfa del Acto del Estado, sino en cuanto a los dafios y perjuicios en beneficio del
inversor por el incumplimiento o perjuicio ocasionado. Al respecto ver Casabonne Stoessel, Carlos. La doctrina del acto del
Estado. Tesis para obtener el Titulo profesional de Abogado. Lima. PUCP. 1994. Asimismo, Davis, Michel C. Domestic Development
of Internacional Law: A proposal for an International Concept of the Acts of States Doctrine. En Texas International Law Journal.
Vol. 20, N° 2 1085. Wetther, Gillis. Pleas of Sovereign Inmunity and Act of Sovereignty Before International Arbitral Tribunals. En:
Journal of International Arbitration. 1989. ’

Paulsson, Jan. Arbitration Without Privity. En: ICSID Rev. FILj. Vol. 10. N° 2, pag 237. Respecto al consentimiento expresado por
los Estados en los BITs, el autor nos comenta la existencia de casos —ante la opinién contraria a cierto tratado a favor de un
tercero, el inversor, en poder acudir a la mecénica arbitral del CIADI- en la jurisprudencia que demuestra la obligatoriedad de
dicho consentimiento al sefialar lo siguiente: “The potential operation of BIT’s in this context was illustrated in the ICSID case of
Asian Agricultural Products Ltd. v. Republic of Sri Lanka, where the claimant, a Hong Kong company, took the position that Sri
Lanka had made an undertaking to arbitrate claims by investors by virtue of article 8 (1) of the UK-Sri Lanka BIT. The Centre’s
jurisdiction was not challenged by the respondent. The Tribunal noted that the claimant’s request for compensation remained
outstanding whithout reply for more than the cool-down period defined in the BID and that hence AAPL became estintled to
institute the ICSID arbitration proceeding’s. The case thus went forward occupied by governmental security forces in violation of
the State’s duty under the treaty to provide protection and security. A host of similar BIT provisions seek to create international
arbitral jurisdiction”.

Delaume, George. Op. Cit. Pg 116-117. Ver también Wetter, Gillis “Report of the Executive directors on the convention on the
Settlement of Investmen Disputtes between States and National of other State: “En: Transnational Arbitration Rules, T. IV.
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mayor (Actos de Dios), violacion de cldusulas de los con-
tratos de estabilidad interpretacion de los contratos, inclui-
do expropiacion o nacionalizacion, y relacionados a de-
mandas de dafios y perjuicios», de cualquier tipo de in-
versidn sea por contratos celebrados directamente con
el estado receptor o por resoluciones judiciales, admi-
nistrativas y en general de los 6rganos gubernamen-
tales que implique la vulneracién directa o indirecta
de las inversiones realizadas, sean catalogados como
inversiones tradicionales o
modernas, llamese transfe-

levante e ineficaz, toda vez que en el Derecho
Internacional Piblico se reconoce que dicha accién
es un derecho propio de los estados, no siendo
vinculante para aquel la manifestacién de volun-
tad de su nacional®?, ni mucho menos la decla-
racién unilateral del estado en la cual se lleva
a cabo la inversién.

Conla Convencién del CIADI, los estados miembros
son los que se obligan me-
diante tratado a no ejercer el

rencia tecnologica, contratos
de llave en mano, entre otros.

No Injerencia de los
Estados: Relatividad
de la Protecciéon Diplo-

«... ho interferird en el normal
desenvolvimiento del proceso
arbitral las leyes arbitrales
domésticas...»

derecho a otorgar proteccién
diplomatica, establecido en el
articulo 27,1) 4, salvo por un
par de excepciones como con-
secuencia del incumplimien-
to del estado receptor en la

matica

Es de puiblico conocimiento que el poder judicial no
representa atin el foro adecuado de solucién de con-
flictos en materias tan especializadas como es la in-
versién extranjera; la celeridad, previsibilidad, eco-
nomia, politizacién y corrupcién no son argumen-
tos fuertes que pueda ofrecer nuestro sistema judi-
cial, ya sea desde le punto de vista juridico como de

costos econdmicos, mds aun, la preocupacién legi-

tima de los inversionistas de no acudir a dicha via,
toda vez que el estado peruano es juez y parte de la
controversia.

Asi tenemos que la constitucion peruana ha adop-
tado a la denominada Clausula Clavo en el articulo
63, al preveer la sumisién a la jurisdiccién nacional
y la renuncia del inversionista a toda reclamacién
diplomatica; renuncia que es juridicamente irre-

ejecucion del laudo, a fin que
las negociaciones y resolu-
‘ cién de las controversias se
efectiie directamente entre el inversionista extran-
jero y el estado receptor de la inversién, sin par-
ticipacién ni ingerencia del estado cuyo nacional
haya acudido al arbitraje ante el CIADI, que im-
plique poner en accién los mecanismos del Derecho
Internacional Publico tradicional que vulnere no
solo la posicién del estado receptor, sino también
del inversionista extranjero al configurarse la su-
brogacién de su posicién en la resolucion de la
controversia.

El Procedimiento Arbitral y el Lugar del
Arbitraje

En cuanto al procedimiento arbitral, la Convencién
establece como premisa principal que las reglas del
proceso estén preestablecidas y aprobadas por el Con-

13

Al respecto, cabe mencionar el caso de la North American Dredging Company, decidido por la Comisién de Reclamaciones
Generales de los EEUU y México en 1920. “En el propio caso de la N.A.D.C,, la Comisién de Reclamaciones, al formular
observaciones sobre renuncia del inversionista a la proteccion diplomadtica, pregunté si, con sujecion a las reglas del derecho
internacional puede legalmente un extranjero hacer tal promesa, y contest6 lo siguiente:

La Comision sostiene que el extranjero si puede hacerlo, pero al mismo tiempo sostiene que éste no puede privar al Gobierno de
su pais de su incuestionable derecho a aplicar los recursos internacionales a las violaciones del derecho que se cometan en
perjuicio de ese extranjero”.

North American Dredging Company de Texas (EEUU) contra los Estados Unidos Mexicanos, 4R, Int’l Arb. Awards, pg 26, 1926,
citado por Shihata, Ibrahim. “Hacia una mayor Despolitizacién de las Diferencias Relativas a Inversiones: El papel del CIADI y
del OMGI”. En: CIADI: Traduccién de un documento en inglés actualizado al 31 de enero de 1992 presentado por el autor el 31
de junio de 1985 en el Congreso Internacional sobre Arbitraje Comercial celebrado en Rio de Janeiro, Brasil, publicado posterior-
mente como articulo en 1ICSID Rev-FILj, pg (1986).

El articulo en mencién sefala lo siguiente: “Ningun estado contratante concederd proteccién diplomatica ni promoverd reclama-
€ion internacional respecto de cualquier de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro estado contratante hayan
consentido en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que éste tiltimo estado contratante no haya
acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo”.
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sejo Administrativo del Centro, en la cual participan
los representantes de los paises miembros de la Con-
vencion®, mismos que posteriormente aprueban el Re-
glamento Arbitral.

Reflejo de aquella seguridad y participacién de los
estados contratrantes, ésta se plasma en la Conven-
cién, que dispone en el articulo 447 que las reglas y el
procedimiento establecido por el Centro en la solu-
cion de la controversia es el tinico aplicable por el
Tribunal.

Ello no significa otra cosa que el establecimiento de
una instancia supranacional de solucién de conflic-
tos, toda vez que no va a depender, o mejor dicho,
no interferira en el normal desenvolvimiento del
proceso arbitral las leyes arbitrales domésticas, ni de
las Cortes de los lugares en donde éste se lleve a
cabo,

Complementando la idea anterior y en funcién a los
temores que atin se mantienen vigentes de acudir a
una institucién, como es el arbitraje, tradicionalmen-
te entendido como un mecanismo ubicado fisicamen-
te en e] extranjero que conlleve a la posible inferiori-
dad del estado en la solucion de los conflictos en base
a otro sistema legal, idioma y fuera de nuestras Cortes
Nacionales.

Cabe resaltar que con el CIADI no habria tal proble-
ma, toda vez que el arbitraje, bajo los auspicios de

uno de los Estados Contrantes (...)"”

esta institucion, se puede realizar en cualquier pais
del mundo que sea parte de la Convencién, sin que
ello implique afrontar los problemas que si acarrearia
el arbitraje comercial internacional, debido a la in-
fluencia de las leyes arbitrales domésticas del lugar
en donde el arbitraje se esté llevando a cabo; en pala-
bras de VAN DEN BERGY, “el lugar del arbitraje-
[CIADI] es legalmente irrelevante y se puede establecer fue-
ra de la cede del Centro” y ello se entiende por pura
conveniencia de las partes; situacién distinta que su-
cede si se opta por el arbitraje comercial® nacional o
internacional.

Reconocimiento y Ejecucién del Laudo
Arbitral

En el arbitraje comercial privado se aplica
mayoritariamente la Convencién de Nueva York en el
reconocimiento y Ejecucién de Laudos Arbitrales Ex-
tranjeros, aprobado mediante Resolucién Legislativa
N° 24810, la misma que establece en el articulo V,2,b)
la causal de desconocimiento del laudo arbitral por
parte del Poder Judicial, si éste considera que el laudo
a reconocer y ejecutar es contrario al orden publico
peruano; concepto, este iltimo, que debe ser interpre-
tado en forma restrictiva, toda vez que puede ser utili-
zado por nuestras Cortes para no otorgar el reconoci-
miento y ejecucion de un laudo adverso al estado.

Temores que no se pueden descartar, si tenemos
en cuenta que los principales contratos de in-

El articulo 4 (1) de la Convencion sefiala lo siguiente: “El Consejo Administrativo estard compuesto por un representante de cada

** El articulo 6 (1) {c) sefiala lo siguiente: “Sin perjuicio de las demads facultades y funciones que le confieren otras disposiciones de

0
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este convenio. El Consejo Administrativo tendrd lo siguiente:

(c) Adoptar las reglas procesales aplicables a la conciliacién y arbitraje (en lo sucesivo lamadas Reglas de Conciliacién y Reglas
de Arbitraje)”.

Articulo 44: “Todo procedimiento de arbitraje, deberd tramitarse seguin las disposiciones de esta Seccién y, salvo acuerdo en
contrario de las partes, de conformidad con las Reglas de Arbitraje vigentes en la fecha en las que las partes prestaron su
consentimiento al arbitraje (...)".

Galliard, Emmanuel, Some Notes on the Drafting of ICSID Arbitration Clauses. Er: Comment ICSID Rev. FILj. “(...) the arbitral
forum has absolutely no legal consequence in ICSID arbitration, This is because the Washintong Convention, which created ICSID,
is sufficient, as a Convention, to justify the binding character of the whole arbitration system and provide, inter alia, for recourse
avalable against an ICSID arbitration award, for provisional measures and for the enforcement of the award without any
reference to any national legal order.

Van den Berg. Albert Jan. “Recent Enforcement Problems Under the New York ICSID Conventions” En: Arbitration International
Rev. V. 5, N° 1, 1989. Pg. 4. “In a ICSID arbitration, the place of arbitration is therefore, legaly irrelevant since it does not trigger
the application of the national law on arbitration of that place”.

Un punto a considerar es el sefialado por Enmanuel Gaillard. Op. Cit. Pg 138-139. “In all other of arbitation, institucional or ad
hoc, the selection of the arbitration seat, whether chosen by the parties, by the arbitral tribual or by the arbitral institucion, will
inevitably entail fundamental legal consequences. The avalability of provisional remedies, the procedure for setting aside an
award, and the application of international conventions on recogniton and enforcement of arbitral award may depend on the
arbitral seat”.
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version celebrados entre inversionistas y el estado
versan sobre la explotacién de recursos naturales,
tales como el espectro radioeléctrico, energia,
hidrocarburos y minerales.

La mecanica del reconocimiento y ejecuciéon del
laudo arbitral establecido por la Convencién de
CIADI establece en el articulo 54.1) que los estados
partes de la Convencién -sean importadores o
exportadores de capitales- se encuentran obligados
ante la comunidad internacional a reconocer el
Laudo arbitral emitido por

el Centro y ejecutarlo como

Sin embargo, la Convencién desarrolla y norma
para el tema del reconocimiento y ejecucién del
laudo arbitral el llamado enforcement, mas no el
llamado executio®, es decir, la Convencién ofrece
un procedimiento simplificado de reconocimiento
y ejecucioén del laudo arbitral, limitando la inter-
vencién de las Cortes nacionales, a diferencia del
executio, el mismo que no constituye un acto de
ejecucién del laudo, sino un acto previo al mismo,
en el sentido que las leyes domésticas de los estados
serdn las aplicables a fin de concretizar el mandato

de los arbitros, mediante la

ejecucién del laudo contra los

si se tratara de una senten-
cia firme y vinculante dic-
tada por un Tribunal de
dicho Estado.

Si bien cabe interponer re-
curso de anulacién? del

«Una de las principales observa-
ciones (...) es la supuesta inefica-
cia del Centro toda vez que (...)
no ha emitido una cantidad
considerable de laudos.»

bienes de la parte deudora
que tenga en el &mbito inter-
nacional, pudiendo no ejecu-
tarlo conforme a una inter-
pretacién unilateral de la ley
del foro.

laudo arbitral ante el Centro,
el mismo sera resuelto me-
diante la constitucién de un Tribunal ad-hoc,
integrado por nuevos darbitros, los cuales se
encargaran de resolver la solicitud, y en caso,
-se anule el laudo arbitral, la controversia podra
ser sometida a peticion de cualquiera de las
partes a la decisién de un nuevo Tribunal sin
que ello signifique apartarse de la jurisdiccion
del Centro®.

En todo caso, la credibilidad
del sistema econdémico en la
comunidad internacional y la creacién de falsas ex-
pectativas a los inversionistas, son elementos sufi-
cientes que los estados tomaran en cuenta, ante la
posibilidad de desconocer un laudo emitido por di-
cha institucién, con las implicancias de la
reactivacion del derecho del estado del nacional per-
judicado y amparado por el CIADI en otorgar protec-
cién diplomatica.,

2 «Un ejemplo del mismo, podemos apreciar en el caso de S.A.R.L. Benvenutti et Bonfat contra el Gobierno de la Republica del

24

Congo, sentencia del 26 de junio de 1981, el Tribunal declaré que:

Las disposiciones [del CIADI] ofrecen un procedimiento simplificado para el reconocimiento y ejecucién (exequétor simplifica-
do) y restringen la funcién del Tribunal designado para los fines del Convenio por cada Estado contratante para verificar la
autenticidad del laudo certificado por el Secretario General del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (...) luego de reconocimiento del Laudo, el Congo procedi6 a cumplirlo”.

Citado por Shihata, Ibrahim, Op. Ct. Pg 10.

Articulo 52(1) de la Convencién senala que “cualquiera de las partes podré solicitar la anulacién del laudo mediante escrito
dirigido al Secretario General en uno o mds de las siguientes causas: a) Que, el Tribunal se hubiere constituido ihcorrectamente,
b) que el Tribunal se hubiera extralimitado manifiestamente en sus facultades, ¢) que hubiera habido corrupcién del algin
miembro del Tribunal, d) que hubiera quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o e) que no hubiera expresado en
El laudo los motivos en que se funde”.

Tal como senalara la doctrina, estamos ante un sistema autosuficiente con el objeto de no permitir la injerencia de las Cortes
nacionales de algunos de los estados contratantes en el proceso arbitral, caso contrario en lo que sucede en la préctica del arbitraje
comercial privado, por cuanto en éste ltimo, al ser declarado la nulidad de un laudo arbitral por los tribunales, la resolucién de
la controversia estard a cargo del organo jurisdiccional, salvo la intencién de las partes en acudir al arbitraje. Con la mecénica del
CIAD], se evita dicha contingencia no prevista por las partes y en especial de la parte cumplidora.

Articulo 55 de la Convencién: “Nada de lo dispuesto en el articulo 54, se interpretard como derogatoria de las leyes vigentes en
cualquier estado contratante relativa a la inmunidad en materia de ejecucién de dicho estado o de otro estado extranjero”. Para
Van den Berg, Op. Cit. Pg. 13, esta dualidad de criterios tiene fundamentos en razones politicas y econémicas al sefialar que’
“Execution is commonly felt to be a more intensive interference with the rights of States. From the economic point of view,
restrictive inmunity principles applied to execution could result in foreign States refrained from investment in countries in which
they know their property could be subject to execution”.
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Objetivos Principales del CIADI

Una de las principales observaciones del tema, es la
supuesta ineficiencia del Centro, toda vez que en lo
que va de su existencia no han emitido una cantidad
considerable de laudos arbitrales, sin embargo, no se
toma en cuenta la cantidad de conciliaciones entre
las partes antes de la emisién del laudo.

No hay que perder de vista que la eficacia del CIADI
no estd enfocada por ese sector, sino mas bien como
explica SHIHATA? “Cuando una cldusula del CIADI dis-
pone el arbitraje obligatorio, ha de darse por sentado que la
posibilidad de la participacion en el procedimiento habrd
de actuar como elemento disuasivo de acciones que den lu-
gar ala iniciacion del procedimiento y como incentivo para
el arreglo amistoso a través de negociaciones”, centrando
su objetivo en promover e incentivar entre los
inversionistas y los estados un ambiente de mutua
confianza que favorezca el incremento del flujo de
recursos hacia los paises en desarrollo bajo circuns-
tancias equitativas.

Como institucion supranacional, se busca consoli-
dar en el ambito internacional la confianza —elemento
tan susceptible en materia de inversiones- y las ex-
pectativas de los estados receptores de inversiones
y de los mismos inversionistas al establecer un foro
neutral y despolitizado de solucién de conflictos en
materia de inversién extranjera; bondades que no
ofrece la jurisdiccién nacional, ni el arbitraje comer-
cial privado.

Las Llamadas Clausulas Patolégicas y su
Presencia en las Clausulas Arbitrales
Pactadas por el Estado: El Caso Shougang

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del arbitraje co-
mercial internacional asi como de los tribunales in-
ternacionales y de algunos casos cuyos laudos
arbitrales emitidos por el CIADI han sido declarados

®  Op. Cit. Pg 13-14.

nulos posteriormente¥, surge la figura en la doctrina
de las llamadas Clausulas Patolégicas.

Basicamente para que una cldusula arbitral no sea
catalogada de patoldgica, ésta debe de cumplir con
una serie de requisitos, no para que demuestre la exis-
tencia de un convenio arbitral, sino con el objeto que
sea un instrumento eficiente en el supuesto que se
presente algiin conflicto entre las partes. La doctrina
general recomienda tener en cuenta el procedimiento
arbitral a elegir, nimero y mecanismos de eleccién de
los arbitros, lugar del arbitraje, idioma, ley aplicable
al convenio arbitral y al fondo de la controversia, re-
nuncia de apelacién, renuncia de inmunidad sobera-
na, optando en todos los casos por un arbitraje
institucional.

Como bien explica PARK?, “las partes de un contrato
internacional que quieran llevar al arbitraje sus potencia-
les conflictos futuros deben de sefialarlo claramente. Una
timica referencia entre arbitraje y litigio, requerird de un
elemento mds alld del mutuo consentimiento en orden a
crear un proceso vinculante de resolucion de conflictos”,
adicionalmente a ello, cabe seftalar que la redaccién
de clausulas de arbitraje deben estar en funcion a la
importancia y naturaleza de las materias que pue-
den ser objeto de la controversia; en este sentido, el
CIADI seria una institucién mas adecuada en la
solucién de conflictos derivados de un contrato de
inversién extranjera, puesto que se busca
despolitizar la controversia y aprovechar las venta-
jas que ofrece en comparacién con otros medios de
solucién de conflictos.

Sin embargo, la realidad nos demuestra un esquema
diferente: Un ejemplo claro, entre otros, resulta ser
la privatizacion de Hierro-Pert y la transferencia
a la empresa china Shougang® demuestran ello. La
cldusula Décima Segunda del referido contrato de
inversion sefiala lo siguiente: “El Comprador se
somete expresamente a la jurisdiccion de las Cortes de
la Repiiblica del Perii y, de conformidad con lo esta-

% Problemas de nulidad de laudos arbitrales surgieron en dos casos de arbitraje bajo los auspicios del CIADI debido a la
ambigiiedad y/o falta de claridad de la cldusula arbitral: Klléckner Industrie-Anlagen GmbH. Klockner Belge S.A. y Klockner
Handelsmatsppij B. V. Contra Reptblica del Camerun y Societe Camerounaise des Engrais (ICSID caso N° AAARB/81/2) y
amco Asia Corp. Pan american Development, Ltd y PT. amco Indonesia v. Republica de Indonesia (ICSID caso N° ARB/81/1).

7 Park, William. “Arbitration of International Contract Disputes” En: The Business Lawyer. Vol. 39, Ag. 1984, p. 1783 - 1784.

®  Las principales cldusulas del Contrato de Compra-Venta de Acciones y Compromisos de Aportes de Capital de Hierro Peru por
parte del Consorcio Chino Shougang fue publicado en el Diario La Reptblica, Seccién Documentos, pg. 8, del 9 de mayo de 19%.
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blecido en el articulo 136 de la Constitucién Palitica
del Perit, renuncia expresamente a toda reclamacion
diplomdtica”.

Sin desmerecer la labor de nuestro Poder Judicial, no
creemos que sus integrantes se encuentren debida-
mente preparados y capacitados para poder afrontar

" un problema derivado de un contrato de inversién,
mas aln, puede prestarse a presiones politicas a fin
de obtener un determinado resultado: Respecto al se-
gundo parrafo, que es una constante en los contratos
de inversion, pero que en la practica del derecho in-
ternacional es meramente literal.

Desarrollando la clausula Décima Segunda del con-
trato de privatizacién de Hierro-Perd, item 12.3 sefia-
lalo siguiente: “En la eventualidad de una disputa o dis-
putas entre las partes o sus sucesores sobre materias fi-
nancieras cuando el monto o montos involucrados exce-
dan US$ 500,0000.00, se aplicard el siguiente procedi-
miento (...), cualquier parte puede iniciar procedimiento
arbitral en Londres, Inglaterra, de acuerdo a reglas in-
ternacionales de arbitraje...”

Nosotros nos preguntamos ;En qué consisten las ma-
terias financieras y cuéles son esas reglas internacio-
nales de arbitraje?. La preocupacion esté latente, pues-
to que en caso de presentarse un conflicto las partes
van a tener que acordar (salvo que los arbitros tengan
autoridad para ello) y determinar claramente qué re-
gla o reglas arbitrales se aplican. Situacién que se
pudo y debié prever en un principio cuando la rela-
cion de las partes se encontraba en buen momento y
que podria conllevar a circunstancias imprevisibles
como consecuencia de esta ambigiliedad en la clausu-
la arbitral.

CONCLUSIONES

Uno de los mayores riesgos que la comunidad inter-
nacional observa en nuestro pafs, es que casi todo el
poder recae en la personalidad del Presidente de la
Republica; si bien ello es parte de todo un proceso de
internalizacion y consolidacién de instituciones; con-
tamos en la actualidad con un instrumento interna-
cional valioso, sumados al MIGA y OPIC, a fin de
ofrecer ‘mayores expectativas y seguridades ante
riesgos no-comerciales a los inversionistas a nivel de
la comunidad internacional, al margen del tipo de
gobierno que més adelante podamos elegir.

Aligual que la gran mayoria de paises asiéticos y afri-
canos que compiten en el mercado para atraer inver-
sioén extranjera, en la actualidad nos encontramos en
una mejor posicién de ofertarnos como pais suscepti-
ble de recibir y otorgar las seguridades del caso a la
inversién fordnea; méas atin si tomamos en cuenta que
el Perti es uno de los pocos paises de Sudameérica en
ratificar el CIADI, el mismo que puede marcar la dife-
rencia en que un inversionista decida o no venir a in-
vertir al pais.

Finalmente, el CIADI es un elemento mds para
consolidar la confianza y reducir los efectos del
riesgo-pais hacia inversionistas en el ambito in-
ternacional; si bien esta pensado para incentivar
la inversién extranjera, es también un medio ade-
cuado para el reconocimiento de los derechos
contractuales establecidos por las partes, sin la
interferencia de los paises mas desarrollados; si
partimos de la premisa que el estado no es siempre
el que incumple. @
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