LA UTILIZACION DE LA ViA ARBITRAL EN
LA SOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE EL ESTADO
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Fernando Cantuarias S.”

La solucidn de controversias en los Contratos
de inversién suscritos por el Estado peruano
es una parte importante de las concesiones
otorgadas por éste a privados nacionales e in-
ternacionales. El tratamiento de la solucion de
controversias ha sido requlado en normas na-
cionales y Tratados Internacionales, los cuales
establecen las reglas arbitrales que se deben
seguir en procesos de este tipo (incluyendo el
tipo de arbitraje).

En el presente articulo, se analizan las Clausu-
las Arbitrales de diversos Contratos de Conce-
sion suscritos por el Estado peruano con
inversionistas, verificando su idoneidad (o, en
la mayoria de los casos, cuestionandola) para
generar una correcta solucion de la controver-
sia que pudiera suscitarse.
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El articulo 62 del actual texto constitucional establece
que “[l]a libertad de contratar garantiza que las partes
puedan pactar validamente segun las normas vigentes
al tiempo del contrato. Los términos contractuales no
pueden ser modificados por leyes u otras disposicio-
nes de cualquier clase. Los conflictos derivados de la
relacién contractual sélo se solucionan en la via arbi-
tral o en la judicial, seguin los mecanismos de protec-
cién previstos en el contrato o contemplados en la ley.
Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer
garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modi-
ficados legislativamente, sin perjuicio de la proteccién
a que se refiere el parrafo precedente”.

Por su parte, el Ultimo pérrafo del articulo 63 de la
carta magna habilita la posibilidad de recurrir a la via
arbitral, al disponer que “[e]l Estado y las demés per-
sonas de derecho publico pueden someter las contro-
versias derivadas de relacion contractual a tribunales
constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden
también someterlas a arbitraje nacional o internacio-
nal, en la forma en que lo disponga la ley”.

Asi, mientras el articulo 62 del texto constitucional au-
toriza el acceso a la via arbitral tratdndose de los contra-
tos-leyes “...segun los mecanismos de proteccion pre-
vistos en el contrato o contemplados en la ley”, el arti-
culo 63 amplia el acceso al arbitraje a cualquier relacion
contractual “...en la forma en que lo disponga la ley”.

¢A qué ley tenemos que acudir para determinar si al-
guna controversia entre el Estado y los inversionistas
puede ser sometida a arbitraje? Pues, la respuesta de-
pendera de cada caso en concreto.

En efecto, en lo que se refiere a los Convenios de Esta-
bilidad Juridica otorgados por el Estado peruano al
amparo de los Decretos Legislativos 662 y 757, identi-
ficamos las siguientes disposiciones:

- Articulo 16 del Decreto Legislativo 662: "El Estado
podra someter las controversias derivadas de los con-
venios de estabilidad a tribunales arbitrales constitui-
dos en virtud de tratados internacionales de los cuales
sea parte el Per(”.

- Articulo 48 del Decreto Legislativo 757: "En sus re-
laciones con particulares el Estado, sus dependencias,
el Gobierno Central, los Gobiernos Regionales y Mu-
nicipales y otras personas de derecho publico, asi
como las empresas comprendidas en la actividad em-
presarial del Estado, podran someter a arbitraje na-
cional o internacional, de acuerdo a la legislacion
nacional e internacional, de los cuales el Pert es par-
te, toda controversia referida a sus bienes y obliga-
ciones, siempre que deriven de una relacién juridica
patrimonial de derecho privado o de naturaleza con-
tractual”?.

De conformidad con estas disposiciones que observan
debidamente las reglas constitucionales, las controver-
sias derivadas de estos Convenios de Estabilidad Juri-
dica pueden someterse:

- A tribunales arbitrales constituidos en virtud de tra-
tados internacionales de los cuales sea parte el Peru.

- Al arbitraje nacional e internacional de acuerdo con
la legislacion vigente.

Asi, cabe el sometimiento al CIADI cuando el Conve-
nio de Estabilidad Juridica sea suscrito con nacionales
de Estados miembros de dicho tratado, ya que el Pert
ha ratificado el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (CIADI)?, mediante Resolucion Legislati-
va 26210, publicada en el Diario Oficial El Peruano el
10 de julio de 1993 y en vigencia desde el 8 de sep-
tiembre de 19933,

Ademas, también cabe que estas controversias se so-
metan al arbitraje nacional e internacional, de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 2 y 92 de la Ley
General de Arbitraje®.

Ahora bien, uno esperaria encontrar que en la mayo-
ria de las veces los Convenios de Estabilidad Juridica
hicieran referencia a pactos arbitrales CIADI. Ello, por
cuanto, el arbitraje CIADI es mucho mas eficiente y
seguro que un arbitraje al que se le aplican las disposi-
ciones arbitrales locales®.

' Articulo 27 del Decreto Supremo 162-92-EF: “Los convenios de estabilidad juridica deberan consignar cuando menos la siguiente informacion:

(.

J) las condiciones para el sometimiento a arbitraje nacional o internacional al amparo de lo prescrito en el articulo 48 del Decreto Legislativo

757",

2 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. " Condiciones para acceder al CIADI: a proposito del Caso Lucchetti”. En: Revista de Economia y Derecho,
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), Lima, 2004. pp. 31-43.

* También cabe el sometimiento de controversias relativas a inversiones ante el CIADI o ante tribunales arbitrales especiales, al amparo de la gran
mayorfa de los Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (BITs) celebrados por el Pert, o en caso resulten de
aplicacion las disposiciones del Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA) o del Overseas Private Investment Corporation (OPIC). Sobre
este particular, ver: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. “tos tratados bilaterales de promocion y proteccion reciproca de inversiones vy el
acceso al arbitraje”. En: Revista de Economia y Derecho, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), Lima, 2004, pp. 29-50; AMADO, José
Daniel. “Los Instrumentos Internacionales de Garantia a la Inversién Extranjera y la Constitucion Politica del Perd”. En: THEMIS - Revista de
Derecho No. 2, p. 28; CHAUDHRI, Javade, “Public Sector lending to Investment Projects in Less Developed Countries”. En: The International Law
Institute, Negotiating Foreign Investments -A Manual for the Third World. (Robert Hellawell y Don Wallace, Editores), 1982, Vol. |, p. V.B.1.15,;
y, TORRES PEREZ, Narghis. “El Rol del Derecho en el desarrollo econémico internacional, los Convenios de garantia de inversiones: El Pert frente
aMIGA y OPIC”. En: Jurista, Revista Peruana de Derecho No. 2, Instituto de Propuestas Alternativas, Lima, 1991. pp. 70-76.

Sin embargo, debemos de destacar, que la Ley General de Arbitraje solo regula la via procedimental, ya que todo lo relativo a qué materia puede

ser arbitrada (fondo), corresponde su determinacién aplicando exclusivamente los Decretos Legislativos 662 y 757.

> \Versupra cita 2.



Es mas, al menos uno esperaria toparse con pactos
arbitrales que sometieran estos conflictos al arbitraje
institucional en otros paises, en razon de la necesaria
neutralidad.

Sin embargo, cuando uno analiza la historia de los
convenios arbitrales incorporados dentro de los Con-
tratos de Estabilidad Juridica suscritos al amparo de
los Decretos Legislativos 662 y 757, la realidad es com-
pletamente distinta.

En efecto, nosotros hemos analizado 414 Convenios
de Estabilidad Juridica celebrados con inversionistas y
178 con empresas receptoras de la inversion otorga-
dos entre 1993-mayo 2004 al amparo de los Decretos
Legislativos 662 y 757, destacando lo siguiente:

I.  CONVENIOS ARBITRALES CELEBRADOS CON
INVERSIONISTAS

.1 Adoptados al amparo del texto constitucional
de 1979 y la derogada Ley General de
Arbitraje de 1992

El articulo 136 del derogado texto constitucional de
1979, tenia el siguiente tenor: «Las empresas extran-
jeras domiciliadas en el Peru estan sujetas sin restric-
ciones a las leyes de la Republica. En todo contrato
gue con extranjeros celebran el Estado o las personas
de derecho publico o en las concesiones que se les
otorgan, debe constar el sometimiento expreso de
aquéllos a las leyes y tribunales de la Republica y su
renuncia a toda reclamacién diplomatica. Pueden ser
exceptuados de la jurisdiccién nacional los contratos
de caracter financiero. El Estado y las personas de de-
recho publico pueden someter las controversias deri-
vadas de contratos con extranjeros a tribunales judi-
ciales o arbitrales constituidos en virtud de convenios
internacionales de los cuales es parte el Peri».

Fijémonos que la norma constitucional derogada exi-
gia que en todo contrato celebrado por el Estado pe-
ruano o en las concesiones que se otorgaran a ex-
tranjeros (sin excepcién), constara expresamente el
sometimiento a los tribunales de la Republica, permi-

convenios.htm.

tiéndose como excepcién la posibilidad de someter-
los a “...tribunales judiciales o arbitrales constituidos
en virtud de convenios internacionales de los cuales
es parte el PerU»’.

De esta manera, mientras que en el caso de extranjeros
la norma constitucional condicionaba el acceso de estos
Convenios de Estabilidad Juridica al arbitraje cuando
existieran tribunales arbitrales constituidos por Tratado,
como es el caso del CIADI, tratdndose de inversionistas
nacionales, si cabia aplicar en toda su extension el
articulo 48 del Decreto Legislativo 757, el cual, a su
vez, nos llevaba al articulo 1 de la derogada Ley Gen-
eral de Arbitraje (Decreto Ley 25935)8.

Sin embargo, durante el afio de 1993, cuando todavia
regfa la carta magna de 1979, el Estado peruano
celebro Convenios de Estabilidad Juridica con 18
inversionistas, todos expresamente reconocidos como
extranjeros®.

En muchos de estos casos, el texto del convenio arbi-
tral adoptado fue el siguiente: “Novena: Las disputas
y/o divergencias que surjan en la interpretacion y/o
ejecucion del presente CONVENIO, seran resueltas
mediante arbitraje. Al efecto, LAS PARTES de comun
acuerdo se comprometen por la presente a someter
tales posibles disputas y/o divergencias a arbitraje
nacional o internacional, lo que sera definido de comun
acuerdo. Los gastos que ocasione el arbitraje seran
sufragados en partes iguales por cada una de LAS
PARTES, independientemente de los resultados del
mismo para ellas”'®,

Verifiguemos en primer lugar, que esta cldusula si bien
identifica el arbitraje, condiciona su eficacia a un
segundo acuerdo, en el que las partes supuestamente
se pondran de acuerdo acerca de si el arbitraje sera
nacional o internacional.

Pero, ademas, como hemos identificado, a la fecha de
suscripcién de este Convenio, de conformidad con el
marco constitucional y la propia LGA vigente a esa
fecha, sélo cabia el arbitraje con extranjeros ante
tribunales arbitrales constituidos mediante Tratado.

Los Convenios de Estabilidad Juridica se pueden ubicar en la siguiente pagina web: www.proinversion.gob.pe/transparencia/docs/convenios_pdf/
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Es por ello que el articulo 16 del Decreto Legislativo 662, dictado bajo la vigencia de este texto constitucional, dispone lo siguiente: “El Estado
podra someter las controversias derivadas de los convenios de estabilidad a tribunales arbitrales constituidos en virtud de tratados internaciona-
les de los cuales sea parte el Per”. Por su parte, el primer parrafo del articulo 85 de la derogada Ley General de Arbitraje de 1992, establecia lo
siguiente: “Pueden ser sometidas a arbitraje internacional, libremente y sin requisito de previa autorizacion, las cuestiones derivadas de los
contratos que el Estado Peruano y las personas de derecho publico celebren con extranjeros, asf como las que se refieren a sus bienes, ante
tribunales arbitrales constituidos en virtud de convenios internacionales de los cuales sea parte el Per(”.

“Articulo 1.- Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre
disposicion, extinguiendo respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el que podria promoverse.

Pueden igualmente someterse a arbitraje, sin necesidad de autorizacion previa, las pretensiones y controversias referentes a bienes muebles o
inmuebles o las obligaciones del Estado y de sus dependencias, de los Gobiernos Central, Regional y Local, y de las demas personas de derecho
publico, siempre que deriven de una relacién juridica patrimonial de derecho privado o de naturaleza contractual. En estos casos el arbitraje sera
necesariamente de derecho”.

Ver: www.copri.gob.pe/transparencia/docs/convenios_pdf/d_year_inv.asp.

Texto del Convenio de Estabilidad Juridica suscrito con Mine.Or S.A., empresa constituida y establecida de conformidad con las leyes vigentes de
la Republica de Francia.
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Hacemos la misma observacion tratdndose del siguiente
convenio arbitral que también fue pactado con
inversionistas extranjeros en aquella época: “Novena.-
Siendo la intencién de las partes que los problemas que
se presenten en relacion al cumplimiento del presente
contrato se resuelvan de la manera mas expeditiva
posible, se conviene desde ahora en que cualquier litigio,
controversia o reclamacion entre ellos relativa a la inter-
pretacion, ejecucion o validez del presente contrato, sera
resuelto mediante arbitraje de derecho. El arbitraje se
llevara a cabo en la ciudad de Lima, mediante la
constitucion de un tribunal arbitral conformado por tres
miembros, de los cuales cada una de las partes nombrara
a uno y los dos arbitros asi designados nombraran al
tercer arbitro. Los arbitros quedan expresamente
facultados para determinar la controversia materia del
arbitraje. Si una de las partes no nombra arbitro dentro
de los quince dias de recibido el requerimiento de la
parte o partes que soliciten el arbitraje o si dentro de un
plazo igualmente de quince dias contados a partir del
nombramiento del Ultimo arbitro por las partes, los dos
arbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el ter-
cer arbitro, la designacion del arbitro faltante, serd hecha,
a peticién de cualguiera de las partes por la Camara de
Comercio de Lima. El plazo de duracién del proceso ar-
bitral no debera exceder de 60 dias habiles contados
desde la fecha de designacién del ultimo arbitro y se
regird por lo dispuesto en la Ley General de Arbitraje,
aprobada por Decreto Ley 25935 y/o las normas que lo
sustituyan o modifiquen. Los gastos que se generen por
la aplicacion de lo pactado en la presente Clausula seran
sufragados por las partes contratantes en igual
medida” .

En nuestra opinion, si se hubiera presentado algun
conflicto durante la vigencia del texto constitucional
de 1979, aquellos que celebraron un acuerdo de
arbitraje como el de Barrick, hubieran tenido problemas
para hacer cumplir el pacto arbitral e, inclusive, hubiera
sido posible deducir la anulacion de cualquier potencial
laudo arbitral, ya que no era una via autorizada por la
Constitucion.

En cambio, aquellos que tenfan un pacto arbitral ain
por negociar (por ejemplo, Mine.Or), hubieran tenido
como unica posibilidad la de exigir al Estado peruano
el sometimiento del conflicto ante el CIADI.

Sin embargo, si hoy surge el conflicto, a partir del ac-
tual texto constitucional de 1993 y la Ley General de
Arbitraje de 1996, el pacto de arbitraje ad-hoc con
sede en el Pert (por ejemplo, Barrick) sera perfecta-

mente valido y ejecutable'?. En cambio, en el otro caso
(Mine.Or), se requerird necesariamente un nuevo acuer-
do de voluntades entre el Estado y el inversionista acer-
ca del tipo de arbitraje a utilizar.

.2 Adoptados al amparo del texto constitucional
de 1993 y la derogada Ley General de
Arbitraje de 1992

Entre 1994-1995, se suscribieron 99 Convenios de
Estabilidad Juridica cuando ya estaba vigente el actual
texto constitucional. De éstos, 88 lo fueron con
empresas o personas identificadas como extranjeras y
11 con peruanas.

Durante este periodo, 16 convenios arbitrales siguieron
el modelo “"Mine.Or” y el resto utilizd el modelo
“Barrick”, generandose los problemas de aplicacion
que ya hemos identificado en el punto anterior.

.3 Adoptados al amparo del texto constitucio-
nal de 1993 y la vigente Ley General de Arbi-
traje de 1996

En la inmensa mayoria de los casos, el texto del conve-
nio arbitral pactado es el siguiente:

“Novena.- Siendo la intencion de las partes que los
problemas que se presenten en relacién con el
cumplimiento del presente contrato se resuelvan de la
manera mas expeditiva posible, se conviene desde ahora
que cualquier litigio, controversia o reclamacion entre
ellas, relativa a la interpretacién, ejecucion o validez del
presente contrato, sera resuelta mediante arbitraje de
derecho. El arbitraje se llevara a cabo en la ciudad de
Lima, mediante la constitucién de un Tribunal Arbitral
conformado por tres miembros, de los cuales cada una
de las partes nombrard a uno y los dos éarbitros asi
designados nombraran al tercer arbitro. Los arbitros
quedan expresamente facultados para determinar la con-
troversia materia del arbitraje. Si una parte no nombra
arbitro dentro de los diez (10) dias de recibido el
requerimiento de la parte o partes que soliciten el
arbitraje o si dentro de un plazo igualmente de diez (10)
dias, contado a partir del nombramiento del Ultimo
arbitro por las partes, los dos arbitros no consiguen
ponerse de acuerdo sobre el tercer &rbitro, la designacién
del arbitro faltante, serd hecha, a peticion de cualquiera
de las partes por la Cdmara de Comercio de Lima. El
plazo de duracién del proceso arbitral no deberd exce-
der de sesenta (60) dias habiles, contado desde la fecha
de designacion del Ultimo &rbitro y se regira por lo

' Texto del Convenio de Estabilidad Juridica suscrito con Barrick South American Holding Ltd., Islas Cayman.

'2 Habria, sin embargo, un tema por tratar que es el siguiente: Segun el articulo 92 de la actual Ley General de Arbitraje, “[plueden ser sometidas
a arbitraje internacional dentro o fuera del pais...las controversias derivadas de los contratos que el Estado Peruano y las personas de derecho

publico celebren con nacionales o extranjeros no domiciliados ...

En todos estos supuestos, el arbitraje debera realizarse ante una Institucion Arbitral de reconocido prestigio ...".

En el caso del ejemplo de Barrick (sociedad extranjera no domiciliada), conforme al articulo citado, este arbitraje deberia ser un arbitraje institucional
(es decir, ante un Centro de Arbitraje ubicado en Lima). Sin embargo, el pacto arbitral es ad-hoc. Volveremos sobre este tera mas adelante.



dispuesto en la Ley General de Arbitraje, aprobada por
la Ley 26572 y/o las normas que la sustituyan o
modifiguen. Los gastos que se generen por la aplicaciéon
de lo pactado en la presente Clausula seran sufragados
por las partes contratantes en igual medida”".

Aqui el principal problema, como ya lo habiamos ade-
lantado™, es que tratandose de convenios arbitrales
pactados con empresas o personas naturales extranje-
ras e inclusive nacionales no domiciliadas, el articulo
92 de la actual Ley General de Arbitraje establece que
el arbitraje “... deberé realizarse ante una Institucion
Arbitral de reconocido prestigio ...", requisito que no
se observa en los Convenios de Estabilidad Juridica que
cuentan con un pacto arbitral ad-hoc como en el ejem-
plo de “Endesur”'>.

¢ Tienen entonces algun vicio estos convenios arbitrales
celebrados con nacionales o extranjeros no
domiciliados? ¢Son vélidos aun cuando no se ajustan
a lo que prescribe el articulo 92 de la actual Ley Gen-
eral de Arbitraje?

Nosotros creemos que efectivamente existe una evidente
contradiccion entre las prescripciones arbitrales pactadas
en los Convenios de Estabilidad Juridica que venimos ana-
lizando y las disposiciones de la Ley General de Arbitraje.
Sin embargo, también entendemos que debe aplicarse
lo dispuesto en el articulo 62 de la Constitucién, que
establece que los conflictos derivados de los contratos-
ley “... sdlo se solucionan en la via arbitral ... segun los
mecanismos de proteccion previstos en el contrato ...” 8.

Asi, de conformidad con las prescripciones arbitrales
contenidas en estos contratos-ley (Convenios de
Estabilidad Juridica), correspondera que el arbitraje sea
ad-hoc.

Sin embargo, ¢sera un arbitraje ad-hoc nacional o uno
internacional? La pregunta no es 0ciosa, ya que existen
algunas diferencias entre las Secciones Primera y
Segunda de la Ley General de Arbitraje’”.

Creemos que la respuesta la encontramos en el texto
de los convenios arbitrales contenidos en los contratos-

leyes bajo estudio, que establecen que el arbitraje “...
se regira por lo dispuesto en la Ley General de Arbitraje,
aprobada por la Ley 26572 y/o las normas que la
sustituyan o modifiquen”, lo que implica que, en estos
casos, serd de plena aplicacién el articulo 92 de la LGA
peruana que establece que cuando el Estado peruano
arbitra en el pafs con un nacional o extranjero no
domiciliado, el arbitraje serd uno internacional.

En consecuencia, opinamos que todos los convenios
arbitrales ad-hoc con sede en Lima, contenidos en los
Convenios de Estabilidad Juridica celebrados con
nacionales o extranjeros no domiciliados desde 1993,
deberan regirse por la Seccion Segunda de la Ley Gen-
eral de Arbitraje, aungue sin que resuite de aplicacién
el Ultimo parrafo del articulo 92.

Ahora bien, fuera de este problema detectado, lo
siguiente que queremos llamar la atencién es acerca
del marco dentro del cual se desarrollaran la gran
mayoria de los potenciales conflictos con inversionistas
nacionales o extranjeros no domiciliados: Deberan
litigar con el Estado peruano ante simples tribunales
arbitrales ad-hoc en Lima-Peru.

¢Por qué no se ha pactado al menos un arbitraje
institucional'® y mejor fuera del pais?'®. Es mas, ;por
qué no se ha utilizado el arbitraje ante el CIADI?.

La verdad es que desconocemos por completo la res-
puesta, cuando ademas los Modelos de Convenio de
Estabilidad Juridica aplicables a los inversionistas, iden-
tifican como uno de los posibles pactos arbitrales, el
siguiente: “Novena.- Se conviene desde ahora que
cualquier litigio, controversia o reclamacién entre las
partes, relativa a la interpretaciéon, ejecucion o validez
del presente Convenio, sera sometida al Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes para ser resuelta mediante arbitraje internacional
de derecho, sujetandose a las Reglas sobre Concilia-
cién y Arbitraje establecidas en el Convenio sobre Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Esta-
dos y Nacionales de otros Estados, aprobado por el
Pert mediante Resolucién Legislativa 26210"%°.

1* Texto del Convenio de Estabilidad Juridica suscrito con Endesa Desarrollo S.A. - ENDESUR, empresa constituida y existente bajo las leyes de
Esparia, de 25 de enero de 1996. Identificamos el mismo texto en el Convenio de Estabilidad Juridica suscrito con COSAPI del Pert {empresa

domiciliada en el pais) de 25 de enero de 1996.
4 Ver supra cita 12.

'S Este problema detectado no se presenta, por ejemplo, en el caso del Convenio suscrito con COSAPI del Perd, ya que se identifica a esta empresa
como una domiciliada en el pais y, por lo tanto, su arbitraje sera uno nacional de conformidad a lo dispuesto en el articulo 2 de la actual Ley
General de Arbitraje, norma que a diferencia de la disposicién aplicable al arbitraje internacional, no exige que el arbitraje sea institucional o

administrado.

Interpretacion realizada en base a una lectura conjunta del primer y segundo pérrafos de este articulo constitucional.
Para estos efectos, la principal, en nuestra opinion, esta referida a la calidad de arbitro tratdndose de un arbitraje de derecho. ;Necesariamente

tendra que ser abogado como dispone la norma nacional o podra ser cualquier persona como establece la norma internacionaf?

&

Nosotros creemos que tratandose de un tema tan sensible como es una controversia entre el Estado peruano y un inversionista, lo razonable

seria que el arbitraje fuera institucional. Ademas, es en verdad absurdo establecer como plazo para laudar apenas sesenta (60) dias habiles,
contados ademas desde la fecha de designacion del tltimo érbitro (ni siquiera de instalacion del tribunal arbitral). Lo anico que se lograra con
pactos arbitrales como éste, es que los tribunales arbitrales no tengan tiempo suficiente para analizar y fallar como un caso asi se merece. Es
mas, es tan absurdo este plazo, que si el arbitraje fuera CIADI, el caso tomarfa no menos de un afio (sino dos), tiempo prudencial tratdndose de

temas tan complejos y sensibles como éstos.

9 El articulo 92 de la LGA peruana permite que el arbitraje internacional se desarrolle dentro o fuera del pais.
2 .os modelos de Convenio de Estabilidad Juridica se pueden ubicar en la siguiente pagina web: www.mef.gob. pe/peruinv/esp/tramites/tramite.htm.
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En todo caso, existen algunos pocos pactos arbitrales
especiales, como los siguientes:

- Doce convenios arbitrales, con el siguiente tenor:
“Novena.- Siendo la intencion de las partes que los
problemas que se presenten en relaciéon con el
cumplimiento del presente Convenio se resuelvan de
la manera mas expeditiva posible, se conviene desde
ahora que cualquier litigio, controversia o reclamacién
entre ellos, relativa a la interpretacién, ejecuciéon o
validez del presente Convenio, serd sometida al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones para ser resuelta mediante arbitraje
internacional de derecho sujetandose a las Reglas sobre
Conciliacion y Arbitraje establecidas en el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados, aprobado
por el Perd, mediante Resolucion Legislativo 26210.
Los gastos que se generen por la aplicacion de lo
pactado en la presente Clausula seran sufragados por
las partes contratantes en igual medida”?'.

- Tres convenios arbitrales, con la siguiente redaccion:
“Novena.- En caso de divergencia en la interpretacion
0 ejecucién de las diversas clausulas del presente Con-
venio, las partes contratantes arreglardn sus contro-
versias, conforme a lo establecido en el articulo 10 del
Convenio suscrito entre el Gobierno de la Republica
del Perti y el Gobierno del Reino Unido de Gran Breta-
fia e frlanda del Norte, sobre Promocién y Proteccion
de Inversiones, aprobado mediante Decreto Supremo
No. 005-94-RE"?2,

Verifiguemos que en doce de estos quince casos, la
controversia es remitida directamente al CIADI, mien-
tras que en los restantes tres casos, también existira la

obligacién de someter el conflicto al arbitraje de! CIADI,
aungue previamente habra que seguir el procedimien-
to dispuesto en el BIT Peru-Reino Unido de Gran Bre-
tafna e Irlanda del Norte?.

Il. CONVENIOS ARBITRALES CELEBRADOS CON
EMPRESAS RECEPTORAS DE LA INVERSION

1.1 Adoptados al amparo del texto constitucional
de 1979 y la derogada Ley General de
Arbitraje de 1992

Aligual de lo que sucedio en este periodo en el caso
de los convenios arbitrales pactados dentro de los
Convenios de Estabilidad Juridica celebrados con los
inversionistas, en seis de los casos el texto del convenio
arbitral fue el siguiente: “Octava.- En caso de
divergencias en la interpretacion o ejecucion de las
diversas Clausulas del presente Convenio, las partes
contratantes se comprometen a someter sus
controversias a arbitraje nacional o internacional, el
mismo que sera definido de comun acuerdo. Los gastos
gue se generen por la aplicacién de lo pactado en la
presente Clausula serdn sufragados por las partes
contratantes en igual medida“?*.

Sin embargo, en este caso no terminamos de entender
por qué es que se celebraron convenios arbitrales como
el anotado que condiciona su eficacia a un segundo
acuerdo acerca de si el arbitraje serd nacional o
internacional, ya que se tratan de empresas locales
receptoras de inversién gue bien pudieron arbitrar sus
controversias con el Estado peruano al amparo de lo
dispuesto en el articulo 1 de la derogada Ley General
de Arbitraje?®.

21

22

23

Convenios de Estabilidad Juridica suscritos con: Perdl Energy Holdings, LLC de Estados Unidos de América (1996); Aguaytia Energy, LLC de
Estados Unidos de América {1996); Dominion Energy Inc. de Estados Unidos de América (1996); MMC (Bermuda) Limited de Bermuda (1996);
Ral Cayman Inc. de Islas Cayman (British West Indies) (1996); Powerfin S.A. de Bélgica (1997); American Life Insurance Company (ALICO) de
Estados Unidos de América (1997); Bellsouth Perti BVI Limited de Islas Virgenes Britanicas (1997); Pert Agri Industrial Company Limited de Islas
Cayman (1997); Diveo Pert, Inc. de Estados Unidos de América (2001); American Life Insurance Company (ALICO) de Estados Unidos de
América (2001); y, Duke Energy International Peru Investment No. 1, Ltd. de Bermuda (2001).

Aqui cabe adlarar que el 7 de mayo de 1968, Inglaterra designé a Bermuda, las islas Virgenes Britanicas, las Islas Cayman, las Islas Falkland
(Malvinas), Gibraltar, Montserrat, Angilla, Santa Helena y las Islas de Turks y Caicos como sus subdivisiones ante el CIADI.

Convenios de Estabilidad Juridica suscritos con: R.T.Z, Metals Limited de Inglaterra (1995); R.T.Z. Overseas Holdings Limited de Inglaterra (1995);
y, R.T.Z. Nominees Limited de Inglaterra (1995).

El articulo 10 del BIT dispone lo siguiente: “Arreglo de Controversias entre una Parte Contratante y un Nacional de la otra Parte Contratante:
(1) Cualquier controversia juridica que surgiera entre una Parte Contratante y un nacional o comparia de la otra Parte Contratante en relacion
con una inversion realizada por estas Ultimas en el territorio de la primera Parte Contratante, serdn, en lo posible, amigablemente dirimidas entre
las dos partes involucradas.

{2) Si una controversia no pudiera ser dirimida dentro de los tres meses por las partes involucradas a través de un arreglo amigable, la aplicacion
de recursos focales o de otro modo, cada Parte Contratante acuerda someterla al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (en adelante denominado como el Centro”), para un arreglo mediante conciliacion o arbitraje, en el marco del Convenio de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, abierta a la firma en Washington el 18 de marzo de 1965.(...)
(4) En caso de desacuerdo sobre si la conciliacion o el arbitraje es el procedimiento mas apropiado, el nacional o la compania afectados tendran
el derecho a elegir ...".

Sobre este particular, leer: CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. “Los tratados bilaterales ...”, Op. Cit. pp. 33-36.

Texto del Convenio de Estabilidad Juridica suscrito con Minera Quellaveco S.A. (1993).

"Articulo 1.- Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre
disposicion, extinguiendo respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el que podria promoverse.

Pueden igualmente someterse a arbitraje, sin necesidad de autorizacion previa, las pretensiones y controversias referentes a bienes muebles o
inmuebles o las obligaciones del Estado y de sus dependencias, de los Gobiernos Central, Regional y Local, y de las demas personas de derecho
publico, siempre que deriven de una relacién juridica patrimonial de derecho privado o de naturaleza contractual. En estos casos el arbitraje sera
necesariamente de derecho”.



Ademas, al tratarse de empresas localmente constitui-
das, no existia marco legal alguno que autorizara so-
meter las controversias al arbitraje internacional (den-
tro o fuera del pais)?®.

Felizmente los casos son pocos, aungue sus titulares
probablemente tendran mas de un dolor de cabeza en
caso requieran arbitrar alguna controversia al amparo
de este defectuoso pacto arbitral. '

Otro tipo de convenio arbitral que fue usado en
mayor medida durante este periodo, lo constituye
el pacto siguiente: “Novena.- Siendo la intencién de
las partes que los problemas que se presenten en
relacién al cumplimiento del presente contrato se
resuelvan de la manera mas expeditiva posible, se
conviene desde ahora en que cualquier litigio, con-
troversia o reclamacion entre ellos relativa a la
interpretacion, ejecucion o validez del presente
contrato, serd resuelto mediante arbitraje de
derecho. El arbitraje se llevard a cabo en la ciudad
de Lima, mediante la constitucion de un tribunal
arbitral conformado por tres miembros, de los cuales
cada una de las partes nombrara a uno y los dos
arbitros asi designados nombraran al tercer arbitro.
Los arbitros quedan expresamente facuitados para
determinar la controversia materia del arbitraje. Si
una de las partes no nombra arbitro dentro de los
quince dias de recibido el requerimiento de la parte
o partes que soliciten el arbitraje o si dentro de un
plazo igualmente de quince dias contados a partir
del nombramiento del dltimo arbitro por las partes,
los dos arbitros no consiguen ponerse de acuerdo
sobre el tercer arbitro, la designacion del arbitro
faltante, sera hecha, a peticién de cualquiera de las
partes por la Cdmara de Comercio de Lima. El plazo
de duracion del proceso arbitral no deberé exceder
de 60 dias habiles contados desde la fecha de
designacién del dltimo arbitro y se regird por lo
dispuesto en la Ley General de Arbitraje, aprobada
por Decreto Ley 25935 y/o las normas que lo
sustituyan o modifiquen. Los gastos gue se generen
por la aplicaciéon de lo pactado en la presente
Clausula seran sufragados por las partes contratantes
en igual medida"?’.

Este pacto arbitral es idéntico al que analizamos a propé-
sito de los Convenios de Estabilidad Juridica suscritos con
inversionistas, aungque en el caso de las empresas recep-
toras de la inversién (constituidas en el pais y, por tanto,
domiciliadas en el Per()) no existia en ese momento (ni
existe ahora), problema alguno para su sometimiento a

arbitraje, aunque resultan aplicables las criticas que he-
mos formulado acerca de la inconveniencia de un arbi-
traje ad-hoc, como del plazo dispuesto para laudar.

1.2 Adoptados al amparo del texto constitucional
de 1993 y la derogada Ley General de
Arbitraje de 1992

Entre 1994-1995, todos los Convenios de Estabilidad
Juridica celebrados tienen un convenio arbitral idéntico
al ultimo de los tratados en el numeral precedente,
por lo que remitimos al lector al anlisis alli realizado.

11.3. Adoptados al amparo del texto constitucio-
nal de 1993 y la vigente Ley General de Arbi-
traje de 1996

Aligual que en el caso de los Convenios de Estabilidad
Juridica suscritos con inversionistas durante este perio-
do (1996 - mayo 2004), el texto del convenio arbitral
utilizado en todos los casos es el siguiente: “Novena.-
Siendo la intencién de las partes que los problemas que
se presenten en relacién con el cumplimiento del pre-
sente contrato se resuelvan de la manera mas expeditiva
posible, se conviene desde ahora que cualquier litigio,
controversia o reclamacién entre ellos, relativa a la in-
terpretacion, ejecucion o validez del presente contrato,
serd resuelta mediante arbitraje de derecho. El arbitraje
se llevara a cabo en la ciudad de Lima, mediante la cons-
titucién de un Tribunal Arbitral conformado por tres
miembros, de los cuales cada una de las partes nom-
brara a unoy los dos arbitros asi designados nombraran
al tercer arbitro. Los arbitros quedan expresamente
facultados para determinar la controversia materia del
arbitraje. Si una parte no nombra érbitro dentro de los
diez (10) dias de recibido el requerimiento de la parte o
partes que soliciten el arbitraje o si dentro de un plazo
igualmente de diez (10) dias, contado a partir del nom-
bramiento de! ultimo arbitro por las partes, los dos &rbi-
tros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer
arbitro, la designacién del arbitro faltante, serd hecha, a
peticién de cualquiera de las partes por la Camara de

. Comercio de Lima. El plazo de duracion del proceso ar-

bitral no debera exceder de sesenta (60) dias habiles,
contado desde la fecha de designacién del Ultimo arbi-
tro y se regird por lo dispuesto en la Ley General de
Arbitraje, aprobada por la Ley 26572 y/o las normas
que la sustituyan o modifiquen. Los gastos que se ge-
neren por la aplicacién de lo pactado en la presente
Clausula seran sufragados por las partes contratantes
en igual medida”?®.

% Salvo que se hubiera pensado en la posibilidad de someter el caso a conocimiento del CIADI, al amparo de lo dispuesto en el dltimo parrafo del
articulo 136 de la Constitucion derogada (“El Estado y las personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de contratos
con extranjeros a tribunales judiciales o arbitrales constituidos en virtud de convenios internacionales de los cuales es parte el Peri») y del articulo
25(2)(b) del Convenio CIADI gue habilita su acceso cuando una empresa constituida localmente se le reconoce como nacionat de otro Estado
miembro. Sin embargo, creemos que se tratd simplemente de una deficiente redaccion del convenio arbitral.

7 Texto de otro Convenio de Estabilidad Juridica suscrito con Minera Quellaveco S.A. (1993).

% Texto del Convenio de Estabilidad Juridica suscrito con Generalima S.A. (1996).
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Agui tampoco encontramos problemas en la ejecucion
de este tipo de pacto arbitral, ya que al tratarse de
empresas domiciliadas en el pais (constituidas en el
Pertl), el arbitraje se regulard por lo dispuesto en el
articulo 2?° y demas disposiciones de la Seccion Pri-
mera -Arbitraje Nacional- de la Ley General de Arbitraje.

Sin embargo, insistimos en lo inconveniente del pacto
(arbitraje ad-hoc en vez de institucional) y en lo limitado
del plazo para resolver.

Ademas, nos llama poderosamente la atencion que en
ninguin caso se haya apelado a lo dispuesto en el tltimo
parrafo del articulo 63 de la Constitucion vigente® y a
lo establecido en el numeral 25(2)(b) del Convenio
CIADPF".

Asi, por ejemplo, Telefénica del Peru S.A.A. como
empresa receptora de la importante inversion realizada
por Telefonica de Espaia, bien pudo pactar con el
Estado peruano el sometimiento de cualquier
controversia derivada del Convenio de Estabilidad
Juridica ante el CIADI, ya que la empresa constituida
en el Peru ha estado, como de hecho est4, bajo con-
trol extranjero. Sin embargo, el pacto arbitral que
celebro, aunque formalmente distinto al resto, también
estipula un arbitraje ad-hoc nacional®?.

De esta manera, muchas sociedades extranjeras que
han invertido en el Pert y para lo cual han tenido
que constituir una empresa local pero claramente
controlada por ellas, han perdido la valiosa
oportunidad de someter cualquier potencial conflicto
al CIADI.

lil. CONVENIOS ARBITRALES CONTENIDOS EN
OTROS CONTRATOS-LEY

Existen pactos arbitrales incorporados en otros con-
tratos-ley, como los contenidos en los contratos cele-
brados al amparo de la Ley 26221 -Ley Orgénica de
Hidrocarburos- que en su articulo 86 dispone que
“[las diferencias que pudieran surgir en la ejecucién,
cumplimiento y en general en todo lo relativo a las
actividades de Hidrocarburos a que se refiere la pre-
sente Ley, podrén ser sometidas al Poder Judicial o al
arbitraje nacional o internacional. Acordada la juris-
diccion, serd de cumplimiento obligatorio. El arbitra-
je procederd de comun acuerdo y debera constar por
escrito. Las partes deberan establecer las condiciones
para su realizacién, debiendo sefialar necesariamen-
te la forma de designacién de arbitros y las normas
segun las cuales éstos deben emitir el laudo respecti-
vo. El laudo serd inapelable y de cumplimiento obli-
gatorio”.

En base a este dispositivo legal, se ha acordado, por
ejemplo, la celebracion de un arbitraje internacio-
nal con sede en Lima si la cuantia en controversia es
menor a los dos millones de délares o con sede en
Paris si el conflicto es mayor o no cuantificable, ad-
ministrado en ambos casos por la Cadmara de Co-
mercio Internacional (CCI)**. También destaca el
pacto de sometimiento al CIADI contenido en el
contrato de Licencia para la Explotacion de Hidro-
carburos en el Lote 88 entre Perupetro S.A. y
Pluspetrol Perd Corporation, Sucursal del Per, Hunt

» Primer parrafo del articulo 2 (segiin modificacion de la Ley 26742): “Pueden ser sometidas a arbitraje nacional, sin necesidad de autorizacién
previa, las controversias derivadas de los contratos que celebre el Estado Peruano y las personas juridicas de derecho publico con nacionales o
extranjeros domiciliados en el pafs, inclusive las que se refieran a sus bienes, asi como aquellas controversias derivadas de contratos celebrados
entre personas juridicas de derecho publico, entre si”.

30 | estado y las demas personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de relacién contractual a tribunales constituidos
en virtud de tratados en vigor”.

31 Este dispositivo establece que la persona juridica inversionista debe tener, en la fecha en que se presta el consentimiento a la jurisdiccion del
CIADI, la nacionalidad de un Estado parte distinto del que ha recibido la inversién, salvo cuando esa persona juridica, aun cuando tenga la
nacionalidad del Estado parte en la diferencia, “las partes hubieren acordado atribuirle tal carécter, a los efectos de este Convenio, por estar
sometidas a control extranjero”.

32 E| texto de los convenios arbitrales contenidos en las clausulas octava de fos Convenios de Estabilidad Juridica otorgados a favor de la Compafia

Peruana de Teléfonos S.A. y la Empresa Nacional de Telecomunicaciones del PerG S.A. (hoy en ambos casos Telefénica del Pert S.A.), disponen lo

siguiente: “Las partes acuerdan que cualquier litigio, controversia, reclamacién o, en general, cualquier diferencia gue no pueda ser conciiada

directamente entre las partes, relativa a la interpretacion, ejecucién, cumplimiento o validez del presente contrato, sera resuelta por arbitraje de

derecho de acuerdo con las normas contenidas en la Ley General de Arbitraje, Decreto Ley 25935 o las normas peruanas que las sustituyan o

modifiquen.

FPara tal efecto, la parte que considere que existe una diferencia irreconciliable solicitard a la otra la celebracion del arbitraje cursandole una

comunicacion a tal efecto. El Arbitraje se llevara a cabo por tres (03) arbitros, uno designado por la "EMPRESA”, otro por el “ESTADO” y el tercero

por mutuo acuerdo de los dos arbitros designados por las partes, siendo este ultimo quien presidird el Tribunal Arbitral. Si fos dos arbitros no

llegan a un acuerdo sobre el tercer drbitro en el plazo de treinta (30) dias a contar desde el momento en que las dos partes hayan designado a

su arbitro, o si dentro de un plazo igual contado a partir del requerimiento de una parte para la celebracion del arbitraje la otra no procede a la

designacion del drbitro, la designacion del drbitro o arbitros faltantes serd hecha, a peticién de una de las partes, por el Presidente de la Camara
de Comercio de Lima. El arbitraje tendré lugar en la ciudad de Lima, en idioma castellano.

La "EMPRESA” conviene en que ef laudo arbitral dictado en cualquier procedimiento arbitral sequido con respecto o en relacién a este contrato,

podra ser ejecutado por el "ESTADO” en los Tribunales de cualquier jurisdiccion.

Los gastos gue se generen por la aplicacién de lo pactado en la presente clausula serén sufragados por las partes contratantes en igual medida”.

Es mas, en muchos de los casos se pudo aplicar lo dispuesto en los BITs celebrados por el Estado peruano con Malasia, Suecia, Australia, Chile,

Paises Bajos, Francia y el Reino Unido: “Una compania que haya sido establecida o constituida bajo la legislacién vigente en el territorio de una

Parte Contratante y cuyas acciones antes del surgimiento de una controversia sean mayoritariamente propiedad de nacionales o companias de

la otra Parte Contratante, sera considerada, de conformidad con el Articulo 25(2)(b) del mencionado Convenio, como una compania de la otra

Parte Contratante”.

# Clausula 21 del Contrato de Explotacién del Gas de Camisea celebrado con Shell Prospecty and Development y Mobil Exploration.



Qil Company of Pert L.L.C., Sucursal del Perq, SK
Corporation, Sucursal Peruana e Hidrocarburos
Andinos S.A.C.%

Otro pacto arbitral incorporado dentro de un con-
trato-ley, lo encontramos en el Contrato de Conce-
sion para la Prestacion del Servicio Portador, Servi-
cio Telefénico Local y Servicio de Larga Distancia
Nacional e Internacional en la Republica del Perq,
celebrado entre el Estado peruano y la Empresa Na-
cional de Telecomunicaciones del Perd S.A. (hoy Te-

lefonica del Perd S.A.A)), el cual establece un arbi-
traje de derecho, bajo las normas del Reglamento
de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL),
pero administrado por el Centro de Conciliacion y
Arbitraje Nacional e Internacional de la Cadmara de
Comercio de Lima3®.

En cambio, en el &mbito minero si bien la legislacion
vigente permite la celebracion de contratos-ley
denominados “Contratos de garantia y medidas de

3 "CLAUSULA VIGESIMO PRIMERA.- SOMETIMIENTO A LA LEY PERUANA Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS

(.)
21.2 Convenio Arbitral
Cualquier litigio, controversias, diferencia o reclamo resultante del Contrato o relativo al Contrato, tales como su interpretacion, cumplimiento,
resolucién, terminacion, eficacia o validez, que surja entre el Contratista y PERUPETRO y que no pueda ser resuelto de mutuo acuerdo entre las
Partes debera ser resuelto por medio de arbitraje internacional de derecho, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley 26221.
El arbitraje se llevara a cabo en idioma castellano y de acuerdo a lo pactado en la presente clausula. El arbitraje seré administrado por el Centro
Internacional de Arreglo de Disputas sobre Inversiones, en adelante CIADI. En todo lo no previsto en esta clausula, el arbitraje se organizara y
desarrollaré de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje del CIADI, vigente en la fecha de Suscripcién. Supletoriamente a esta clausula y al
reglamento referido, seran aplicables las reglas contenidas en la Ley 26572, Ley General de Arbitraje o cualquiera que la sustituya.
Los arbitros seran tres (3) y su designacién se realizara por cada Parte y el tercero por los arbitros designados por las Partes. Si transcurridos
treinta (30) dias desde la designacion de los arbitros por las Partes, éstos no hubieran designado al tercero, cualquiera de las Partes podra recurrir
al CIADI para que ésta lo nombre.
Para la solucion de fondo del litigio, controversia, diferencia o reclamo sometido a arbitraje, los arbitros aplicaran el derecho interno de la
Republica del Peru.
El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Lima, Perd. Si la cuantia del asunto que se somete a arbitraje excediera de veinte millones y 00/100
Délares (US$ 20°000,000.00) y una de las Partes considerara otra ciudad y pafs como el lugar para llevarse a cabo el arbitraje, bastara con que
lo exprese asi y proponga una nueva ciudad y pafs como lugar para su realizacion en el primer escrito que dirija a la otra Parte notificandole su
decision de recurrir al arbitraje. Si transcurridos quince (15) dias a partir de la notificacién anterior las Partes no han llegade a un acuerdo sobre
el nuevo lugar para el desarrollo del arbitraje, el CIADI fijara otro lugar.
En caso de discrepancia sobre la cuantia del asunto, o si la cuantia no es determinable, correspondera al CIADI establecer el lugar de arbitraje
teniendo en cuenta lo expuesto en el parrafo precedente.
Las Partes renuncian a los recursos de apelacién, casacion o cualquier otro_recurso impugnatorio contra el laudo_arbitral, el cual es final e
inapelable. Las Partes declaran que el laudo arbitral es firme, de obligatorio y definitivo cumplimiento y de ejecucion inmediata.
Las Partes se obligan a realizar todos aquellos actos que sean necesarios para el desarrollo del proceso arbitral hasta su culminacidn y ejecucion.
El plazo méximo de duracién del proceso arbitral sera de ciento ochenta (180) dias dtiles gue comenzaran a computarse a partir de la fecha del
acto de instalacion del tribunal arbitral u otro acto anélogo. En caso de requerirse una extensién del plazo, se aplicard lo establecido en el
Reglamento de Arbitraje del CIADL.
En caso que el laudo arbitral se emita fuera del Perd, su reconocimiento y ejecucion se regirdn por el “Convenio_Sobre Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958 (Convencion de Nueva York) o el “Convenio
Interamericano sobre Arbitraje Comercial Internacional hecho en Panamaé el 30 de enero de 1975" (Convenio de Panama) o las disposiciones
contenidas sobre esta materia en la Ley 26572, Ley General de Arbitraje o en la norma que la sustituya, segun lo determine la Parte que pida el
reconocimiento y ejecucion del laudo.
(..)
21.4. Las Partes renuncian a cualquier reclamacion diplomatica”. (el subrayado es nuestro)
Hemos destacado algunos pasajes de este pacto arbitral, a efectos de demostrar con qué ligereza se redactan a veces los convenios arbitrales.
En efecto, en primer lugar, jamas una ley arbitral puede aplicarse “supletoriamente” a un arbitraje CIADI, ya que el sistera de arbitraje del CIADI
es auténoma. Tampoco se requiere pactar la renuncia a recursos impugnatorios contra el laudo arbitral CIAD1, ya que este Tratado cuenta con
sus propias y exclusivas vias de impugnacion y jamas se ejecutara el laudo al amparo de las Convenciones de Nueva York y de Panama, por
cuanto el Convenio CIAD! establece sus propias disposiciones aplicables.
En lo que se refiere a la sede donde se llevara a cabo el arbitraje, este pacto arbitral desconoce lo dispuesto en los articulos 62 y 63 del Convenio
CIADI (" Articulo 62.- Los procedimientos de conciliacion y arbitraje se tramitaran, sin perjuicio de o dispuesto en el Articulo siguiente, en la sede
del Centro [Washington D.C.]; Articulo 63.- Si las partes se pusieran de acuerdo, los procedimientos de conciliacién y arbitraje podran tramitarse:
(a) en la sede de la Corte Permanente de Arbitraje o en la de cualquier otra institucion apropiada, publica o privada, con la que el Centro hubiere
llegado a un acuerdo a tal efecto; o (b) en cualquier otro lugar que la Comision o Tribunal apruebe, previa consulta con el Secretario General”).
En todo caso, como el Convenio CIAD! es un Tratado, obviamente se superpone a este defectuoso pacto.
Por ultimo, y en cuanto al plazo pactado para laudar (180 dias Utiles desde que se instal6 el tribunal arbitral), baste indicar que cualquiera que
conoce algo de la practica arbitral ante el CIADI sabe que un arbitraje en el mejor de los casos no toma menos de un afio, por lo que el plazo
acordado es realmente absurdo. Nuevamente para suerte de este arbitraje, las reglas arbitrales contenidas en este Tratado le otorgan al Tribunal
Arbitral la facultad de establecer, como correspondera de ser necesario, plazos mayores.
Clausula 3 de la Parte Ill del Contrato de Concesién:
“Seccion 3.01: Sometimiento
Cualquier controversia que surja de o en conexion con este CONTRATO, su interpretacion o ejecucion, incluyendo cualquier aspecto relativo a su
existencia, validez o terminacion, sera resuelto amistosamente por las partes y en caso estas partes no llegaran a un acuerdo satisfactorio en el proceso
de congiliar, la o las materias en controversia serdn finalmente resueltas mediante arbitraje administrado por la Camara de Comercio de Lima.
(.)
Seccién 3.02: Reglas, domicilio, idioma y ley del arbitraje
El arbitraje se llevara a cabo de acuerdo al Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal.
El arbitraje tendrd lugar en la ciudad de Lima y sera conducido en idioma castellano.
La ley del arbitraje es la ley peruana.

(...)
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promocién a la inversion”, destaca nitidamente el
hecho que ninguno de estos contratos cuenta con
un pacto arbitral, manteniéndose en cambio la
sumision a los jueces y tribunales de la ciudad de
Lima®’.

;Por qué esta situacion? ;Por qué en la mineria que es
una de las reas de la economia peruana que recibe mas
inversion no se someten los contratos-ley al arbitraje?

La respuesta méas sencilla es porque simplemente la
ley minera no menciona ni por asomo el arbitraje. Sin
embargo, creemos que la verdadera respuesta es un
poco mas compleja, por lo que trataremos de abordar
este problema mas adelante®.

IV. CONVENIOS ARBITRALES SUSCRITOS FUERA
DEL AMBITO DE LOS CONTRATOS-LEY

Fuera de los casos tratados en el punto lll, nosotros no
hemos identificado la existencia de otros contratos-

ley*®, sin perjuicio de lo cual entendemos que el Estado
peruano puede someter sus conflictos sobre inversiones
al arbitraje, pero esta vez al amparo del Ultimo parrafo
del articulo 63 de la Constitucién de 1993: “El Estado
y las demas personas de derecho publico pueden
someter las controversias derivadas de relacién con-
tractual a tribunales constituidos en virtud de tratados
en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje
nacional o internacional, en la forma en que lo disponga
laley”.

Asi, de las varias normas existentes, destacamos aquella
dispuesta en el Ultimo parrafo del articulo 17 del
Decreto Supremo 059-96-PCM -Texto Unico Ordenado
de las normas con rango de Ley que regulan la entrega
en concesiones al sector privado de las obras publicas
de infraestructura y de servicios piblicos- que autoriza
el acceso al arbitraje de las controversias de caracter
patrimonial derivadas de las concesiones que se
otorgan“®,

&

¥

&

Seccién 3.04: Legislacion aplicable
La solucion de las materias controvertidas se debe efectuar de acuerdo con la legislacion peruana.

Los arbitros pueden suplir, a su discrecién, cualquier diferencia o laguna existente en la legislacion o en el presente contrato, mediante la
aplicacion de principios generales del derecho...”.

El mismo pacto arbitral se ubica en la cldusula 21 del Contrato de Concesién para la Prestacion de Servicio Portador y Servicio Telefonico Local
en las Ciudades de Lima y Callao, celebrado entre el Estado peruano y la Comparifa Peruana de Teléfonos S.A. (hoy Telefénica del Perd S.ALAL).
Aqui cabe la pena agregar, que el Decreto Supremo 013-93-TCC -Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, autoriza en su articulo
80 a que las controversias que surjan entre las empresas prestadoras de servicios de telecomunicaciones relacionadas con el incumplimiento de
las obligaciones sobre leal competencia que esta Ley sefiala, con la interconexion de servicios y derecho de acceso a 1a red, que incluye los
aspectos técnicos y las condiciones econdmicas, con las tarifas entre empresas y con el aspecto técnico entre las empresas, puedan someterse de
comun acuerdo al arbitraje.

El articulo 50 del Decreto Supremo 008-2001-PCM, aclara que el OSIPTEL podra administrar “controversias ... de caracter patrimonial y dispo-
nible que puedan surgir entre el Estado y las Empresas operadoras” y que tratdndose de las empresas operadoras, éstas “... podran someter sus
controversias a arbitraje, salvo que versen sobre materias no arbitrables. Se consideran materias no arbitrables, por tratarse del ejercicio de
atribuciones o funciones de imperio del Estado, las referidas al cumplimiento de las funciones que corresponde desarrollar a OSIPTEL. Tratandose
de materias arbitrables la via arbitral es alternativa y excluyente de la via administrativa; siendo de aplicacion supletoria la Ley General de
Arbitraje. En el caso de opcion por la via arbitral, las partes podran someter sus controversias a OSIPTEL, quien actuara como entidad administra-
dora de arbitrajes. La funcion de administrar arbitrajes no es exclusiva de OSIPTEL.

La concurrencia de dos o mas manifestaciones inequivocas de voluntad efectuadas unilateralmente por las empresas operadoras en sus respec-
tivos contratos de concesién, en comunicaciones dirigidas a OSIPTEL o mediante otro medio o mecanismo, para someter a arbitraje sus contro-
versias con otras empresas operadoras, tiene los efectos de un convenio arbitral, siéndole aplicable la Ley 26572 -Ley General de Arbitraje- y
normas complementarias y modificatorias”.

Por su parte, mediante Resoluciéon 02-2001-CAO/OSIPTEL, se ha aprobado la siguiente Clausula Arbitral modelo: “Las controversias que pudie-
ran derivarse de este contrato, incluidas las que se refieran a su resolucién, nulidad o invalidez, seran resueltas mediante laudo definitivo, de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje de OSIPTEL, a cuyas normas las partes se someten en forma incondicional”.

El Reglamento de Arbitraje de OSIPTEL ha sido aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo 11-99-CD/OSIPTEL.

Sin embargo, al parecer la poca claridad en las reglas de juego por la falta de precision acerca de lo que puede someterse a arbitraje, ha hecho
que esta via no sea utilizada hasta el momento.

Pueden ubicarse 22 de estos contratos en: www.minem.gob.pe/ proyecto_web/mineria/inversiones/contratos.asp. Sobre las condiciones para
acceder a estos contratos-ley, asi como sus beneficios, leer a: AVILA CABRERA, Victor. “La Proteccion a las Inversiones Privadas en el Perg”
(artfculo inédito). pp. 13-16.

Ver infra acépite V.

Esto no significa que no puedan crearse més regimenes de contratos-ley en el futuro, ya que el Tribunal Constitucional peruano (sentencia de 3
de octubre de 2003, en el Expediente 005-2003-AITC -Accién de Inconstitucionalidad iniciada por 64 congresistas de la Republica contra
diversas leyes que permitieron al Estado peruano suscribir con la empresa Telefénica del Perd S.A A. sendos contratos-ley) ha reconocido que la
actual constitucion habilita que se puedan garantizar todas las cldusulas de los contratos que celebre el Estado peruano.

“El Estado podra someter las controversias de caracter patrimonial derivadas de las concesiones a las que se refiere el presente Texto Unico
Ordenado a arbitraje nacional o internacional, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 63 de la Constitucion Politica del Pert ...". DEL
BUSTO, Juan. “Concesiones de Obras de Infraestructura y Servicios Pablicos”. En: Gufa Legal de los Negocios - Invirtiendo en el Perd, Tercera
Edicién, (Beatriz Boza, Editora), Promperu, Lima, 1998. p. 233. “Las controversias que se deriven de la interpretacion o ejecucion de los contratos
de concesion, que no sean resueltas por las partes directamente, se someteran a arbitraje de derecho con arreglo a la legislacién aplicable y ala
clausula de arbitraje estipulada en el contrato”.

El sequndo parrafo del articulo 17 autoriza a que los “... contratos de concesion ... [puedan] contener clausulas que estipulen la indemnizacion
ala cual tendré derecho el concesionario en caso que el Estado suspenda, deje sin efecto o modifique la concesion por causal no establecida en
los articulos 33 y 34 del presente Decreto Legislativo” y, solo en ese caso, “[dlichas clausulas indemnizatorias seran garantizadas mediante
contrato con fuerza de ley celebrado entre el Estado y el concesionario, a solicitud de éste Ultimo”. Nos encontramos frente a lo que la doctrina
define como “garantia soberana”, supuesto que Unicamente puede ser considerado, para estos fines, como contrato-ley. AVILA CABRERA,
Victor. Op. Cit.. p. 24. "Parece frivolo suscribir un contrato para ‘asegurar’ el cumplimiento de otro contrato. La razén es que dicho ‘contrato-
garantfa’ es uno de caracter privado sujeto al Codigo Civil mientras que el Contrato de Concesidn materia de la Ley de Concesiones es uno
administrativo. Asf el contrato de garantia esta solo sujeto a la voluntad de ambas partes”.



En base a este dispositivo legal, se han suscrito un con-
junto variopinto e inorganico de convenios arbitrales,
como los siguientes:

- Convenio arbitral contenido en un contrato de con-
cesion de una linea de transmisién eléctrica.

“Clausula 17. Solucién de Controversias. 17.1. To-
dos los conflictos y controversias que pudieran surgir
entre las Partes sobre la interpretaciéon, ejecucion,
cumplimiento, régimen tarifario y cualquier aspecto
relativo a la existencia, validez o terminacién del Con-
trato, deberan ser resueltos en trato directo entre las
Partes dentro de un plazo de treinta (30) dias conta-
dos a partir de la fecha en que una Parte comunica a
la otra, por escrito, la existencia de un conflicto o
controversia (el “Plazo de Trato Directo”). Las partes
estableceran un procedimiento para llevar a efecto el
Trato Directo. {...)

17.4. Las Controversias No-Técnicas seran resueltas
mediante arbitraje de derecho, local o internacional,
de acuerdo a lo siguiente:

(i) Las Controversias No-Técnicas en las que el monto
involucrado sea superior a Un Millon de Dolares (US$
1'000,000) o su equivalente en moneda nacional, o
que no puedan ser cuantificadas o apreciables en
dinero, o aquellas en las que las Partes no estuvie-
ran de acuerdo sobre la cuantia de la materia
controvertida, seran resueltas exclusiva vy
definitivamente de acuerdo a las Reglas de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional (las
“Reglas”) por tres arbitros designados de acuerdo a
las Reglas.

El lugar donde se llevara a cabo el arbitraje sera la ciu-
dad de Washington, Distrito de Columbia de los Esta-
dos Unidos de América, y el idioma que se utilizara
seré el castellano.

Todos los documentos presentados en el arbitraje es-
taran en castellano o acompanados con una traduc-
cion completa al castellano. Las pruebas testimonia-
les podran ser actuadas en idioma distinto al castella-
no, siempre gue la Parte que las ofrezca haga las co-
ordinaciones necesarias para su traduccién simulta-
nea al castellano. El costo de cualquier traduccién o
interpretacion al castellano recaerad en su totalidad
en la Parte en cuyo nombre se presenta el documen-
to o se ofrece la prueba en idioma distinto al castella-
no, y no estard incluido en los costos de arbitraje que
sean prorrateados de conformidad con las Reglas.

Para coadyuvar, en la medida que sea necesario, en la
constituciéon y reconstitucion del tribunal arbitral que
intervenga en cualquier arbitraje que se lleve a cabo
en virtud de la presente Clausula 17.4(i), se aplicaran
los mecanismos establecidos por las Reglas.

Las Partes acuerdan que, de conformidad con las Le-
yes Aplicables, las cortes del Cercado de Lima, Pert
serdn competentes para ordenar cualquier medida
cautelar en respaldo de cualquier arbitraje, o alguna
medida en conexién con, o para el propdsito de, hacer
cumplir el laudo arbitral que fuera expedido.

(i) Las Controversias No-Técnicas en las que el mon-
to involucrado sea igual o menor a Un Millén de D6-
lares (US$ 1'000,000), o su equivalente en moneda
nacional, seran resueltas mediante arbitraje de dere-
cho, a través de un procedimiento tramitado de con-
formidad con los Reglamentos de Conciliacion y Ar-
bitraje del Centro de Arbitraje Nacional e Internacio-
nal de la Camara de Comercio de Lima, a cuyas nor-
mas las Partes se someten incondicionalmente, sien-
do de aplicacion supletoria la Ley 26572, Ley General
de Arbitraje.

El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Lima, Pert y
serd conducido en idioma castellano, debiendo emitir-
se el laudo arbitral correspondiente dentro de los se-
senta (60) dias calendario siguientes a la fecha de ins-
talacién del Tribunal Arbitral.

El Tribunal Arbitral estard integrado por tres (3) miem-
bros. Cada Parte designara a un éarbitro y el tercero
serd designado por acuerdo de los dos arbitros desig-
nados por las Partes, quien a su vez se desempeiiara
como Presidente del Tribunal Arbitral. Si los dos arbi-
tros no llegasen a un acuerdo sobre el nombramien-
to del tercer arbitro dentro de los diez (10) dias si-
guientes a la fecha del nombramiento del segundo
arbitro, el tercer arbitro serd designado por la Cama-
ra de Comercio de Lima a pedido de cualguiera de
las Partes.

Si una de las Partes no designase el arbitro que le co-
rresponde dentro del plazo de diez (10) dias contados
a partir del pedido de nombramiento, se considerara
que ha renunciado a su derecho y el arbitro sera desig-
nado por la Camara de Comercio de Lima a pedido de
la otra Parte.

17.5. Las Partes acuerdan que el laudo que emita el
Tribunal Arbitral serd definitivo e inapelable. En conse-
cuencia, las Partes renuncian a los recursos de apela-
cién, casacién o cualquier otro recurso impugnatorio
contra el laudo arbitral declarando que éste sera obli-
gatorio, de definitivo cumplimiento y de ejecucién in-
mediata. (...)

17.7. Todos los gastos que irrogue la resolucion de una
Controversia... No Técnica, incluyendo los honora-
rios... de los Arbitros que participen en la resolucion
de una Controversia, seran cubiertos por la Parte que
no haya obtenido el veredicto a su favor. Se excluye de
lo dispuesto en esta cldusula los costos y gastos tales
como honorarios de asesores, costos internos u otros
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gue resulten imputables a cada Parte de manera indi-
vidual..."*'.

- Convenio arbitral contenido en el Contrato de Con-
cesién del Aeropuerto Internacional Jorge Chéavez*?.

“Clausula 17. Solucion de Controversias. 17.1. Nego-
ciacion. Cualquier conflicto o controversia que surja
entre las Partes con relacion a la interpretacion, ejecu-
cion, cumplimiento o cualquier otro aspecto relacio-
nado a la existencia, validez o nulidad del presente Con-
trato, sera negociado directamente entre éstos o en
forma asistida por OSITRAN dentro de un plazo de
cuarenta y cinco (45) dias calendario contado a partir
de la notificacién de la controversia hecha por escrito
de una Parte a la otra o de la primera notificaciéon de
las Partes en caso de conciliacién. (...)

17.4. Controversias No Técnicas de Mayor Valor. Las
Controversias No Técnicas en las que (a) el monto
involucrado sea superior a Cinco Millones de Dolares
(US$5'000,000) o su equivalente en Nuevos Soles; o
(b) que no puedan ser cuantificadas o apreciables en
dinero; o (c) aquellas en las que las Partes no estuvie-
ran de acuerdo sobre la cuantia de la materia contro-
vertida, seran resueltas mediante arbitraje internacio-
nal de derecho a través de un procedimiento tramita-
do de conformidad con las Reglas de Conciliacion y
Arbitraje del Centro Internacional de Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones (el “CIADI") estableci-
das en el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, aprobado por el Peri mediante Resolucién
Legislativa 26210, a cuyas normas las Partes se some-
ten incondicionalmente.

Para efectos de tramitar los procedimientos de arbitraje
internacional de derecho, de conformidad con las reglas
de arbitraje del CIADI, el Concedente en representacion
del Estado Peruano declara que al Concesionario se le
considere como “nacional de otro Estado Contratante”
por estar sometido a control extranjero segtn lo
establece el literal b) del numeral 2 del articulo 25 del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados,

y el Concesionario acepta que se le considere como
tal, para este efecto.

El arbitraje tendra lugar en la Ciudad de Washington,
D.C., o en la Ciudad de Lima, a eleccién del
Concesionario, y sera conducido en idioma castellano,
debiendo emitirse el laudo arbitral correspondiente en
el plazo que establezca el tribunal arbitral. El tribunal
arbitral estara integrado por tres (3) miembros. Cada
Parte designard un arbitro, y el tercer arbitro sera
designado por acuerdo de los dos arbitros previamente
designados por las Partes, quien a su vez se
desempenard como presidente del tribunal arbitral. Si
los dos (2) arbitros no llegasen a un acuerdo sobre el
nombramiento del tercer arbitro dentro de los diez (10)
Dias Utiles siguientes a la fecha del nombramiento del
segundo éarbitro, dicho arbitro sera designado por el
CIADI a pedido de cualquiera de las Partes. Si una de
las Partes no designase el arbitro que le corresponde
dentro de un plazo de diez (10) Dias Utiles contados a
partir de la fecha de recepcion del respectivo pedido
de nombramiento, se considerara que ha renunciado
a su derecho y el arbitro sera designado por el CIADI a
pedido de la otra Parte.

Si por cualquier razon el CIADI decidiera no ser
competente o declinara asumir el arbitraje promovido
en virtud a la presente Clausula, las Partes de manera
anticipada aceptan someter, en los mismos términos
antes sefialados, las Controversias No Técnicas que
puedan tener, en las que (a) el monto involucrado sea
superior a Cinco Millones de Délares (US$ 5°000,000)
o su equivalente en Nuevos Soles; (b) que no puedan
ser cuantificadas o apreciables en dinero; o (c) aquellas
en las que las Partes no estuvieran de acuerdo sobre la
cuantia de la materia controvertida; a la Camara de
Comercio Internacional con sede en Parfs.

17.5. Controversias No-Técnicas de Menor Valor. Las
Controversias No-Técnicas en las que el monto
involucrado sea igual o menor a Cinco Millones de
Dolares (US$ 5'000,000) o su equivalente en Nuevos
Soles, seran resueltas mediante arbitraje de derecho a
través de un procedimiento tramitado de conformi-

4 Lo primero gue tenemos que decir sobre esta clausula arbitral; es que como no conocemos al Concesionario, asumimos que es una persona
juridica no domiciliada, ya que sélo en ese caso el articulo 92 de la Ley General de Arbitraje (norma aplicable conforme al articulo 63 de la
Constitucion y 17 del Decreto Supremo 059-96-PCM), autoriza a que el Estado peruano pueda arbitrar fuera del pais, como se ha pactado en
este caso (Washington D.C.).

En segundo lugar, sorprende sobremanera que si el arbitraje {por la cuantia) se desarrolla bajo los auspicios de la Camara de Comercio Interna-
cional (CCl) en Washington D.C., el plazo para laudar seré determinado de acuerdo a sus reglamentos, mientras que si el arbitraje se lleva a cabo
en Lima bajo la administracion del Centro de Conciliacién y Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio de Lima, el plazo para
laudar seré de apenas sesenta dias contados desde la instalacion del tribunal arbitral. La verdad es que no comprendemos la razonabilidad ni la
logica de este tipo de pacto. Sin embargo, para suerte de cualguier potencial arbitraje que se desarrolle a partir del ano 2004, la Primera
Disposicien Complementaria y Final del nuevo Reglamento Procesal de Arbitraje del Centro de Conciliacién y Arbitraje Nacional e Internacional
de la Camara de Comercio de Lima, autoriza a su ¢rgano administrativo (el Consejo Superior de Arbitraje) a prorrogar de oficio cualquier plazo
que las partes hayan modificado a su Reglamento (como se estipula en este convenio arbitral), “... si estima que ello es necesario para ... permitir
al Organo Arbitral hacer frente a sus responsabilidades segun el presente Reglamento”.

Parte pertinente de la clausula 17 del Contrato de Concesion para la Construccion, Mejora, Conservacion y Explotacion del Aeropuerto Interna-
cional Jorge Chavez, entre Estado Peruano y el Consorcio Flughafer Frankfurt-Mein Aktiengesellschaff, Bechtel Enterprises International, Ltd., y
Cosapi S.A. de agosto de 2000, considerando el Addendum 4 de 30 de junio de 2003.

&



dad con los Reglamentos de Conciliacion y Arbitraje
del Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la
Camara de Comercio de Lima, a cuyas normas las par-
tes se someten incondicionalmente, siendo de aplica-
cion supletoria la Ley 26752, Ley General de Arbitraje.

El arbitraje se llevaré a cabo en la ciudad de Lima, Perd,
y sera conducido en idioma castellano, y el laudo arbi-
tral se emitira en un plazo de sesenta (60) Dias Utiles
contados a partir de la fecha en que el tribunal arbitral
se instale. El tribunal arbitral estard formado por tres
(3) miembros. Cada Parte designara a un arbitro, y el
tercer arbitro serd designado por acuerdo de los dos
arbitros designados por las Partes, quien a su vez sera
miembro del tribunal arbitral. Si los dos arbitros no
eligen al tercer arbitro dentro de los diez (10) Dias Uti-
les siguientes a la designacion del segundo arbitro, el
tercer arbitro sera designado por el Centro de Arbitra-
je Nacional e Internacional de la Camara de Comercio
de Lima, a solicitud de cualquiera de las Partes. Si una
de las Partes no cumple con elegir a su respectivo arbi-
tro dentro de los diez (10) dias calendario de habérsele
solicitado, se entendera que ha renunciado a su dere-
cho de hacerlo y el arbitro sera designado por el Cen-
tro de Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara
de Comercio de Lima, a solicitud de la otra Parte.

Las partes acuerdan que la decisién tomada por el tri-
bunal arbitral sera final e inapelable. Las Partes renun-
cian al derecho de apelacién u oposicién, en cuanto
sea permitido por las Leyes Aplicables (salvo cualguier
apelacion hecha al mismo Tribunal con propésito acla-
ratorio) a los jueces y tribunales del Perti o del extran-
jero”43.

- Convenio arbitral contenido en el Contrato de Con-
cesion del Ferrocarril del Centro* .

“Clausula Vigésimo Segunda: Solucién de Controver-
sias. 22.1. Negociacion. Cualquier controversia surgi-
da con relacion a la interpretacion, ejecucién, cumpli-
miento o cualquier aspecto relacionado a la existen-
cia, validez o eficacia de este Contrato, sera resuelta
preferentemente mediante negociacién directa y
amistosa entre las Partes. La negociacién entre las Par-
tes podra ser directa o asistida por el Centro de Con-

ciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima,
quien designara a un conciliador a dicho efecto. El
periodo de negociacién no podra ser declarado fallido
si no transcurren, al menos, quince dias contados des-
de la notificacion escrita de la controversia hecha por
escrito de una de las Partes. (...)

22.4. Controversia No Técnica. Las Controversias No
Técnicas serdn resueltas mediante arbitraje nacional de
derecho de tres érbitros. El Concedente debera desig-
nar a uno de los arbitros y el Concesionario designara
a otro; en caso alguno de ellos no cumpliera con de-
signar a su arbitro dentro de los quince dias siguientes
ala fecha en que la otra Parte le comunicara la necesi-
dad de recurrir a un arbitraje, incluyendo la designa-
cién de su arbitro, la Parte solicitante debera enviar
una nueva comunicacion reiterando a la otra el pedi-
do de designacién de su arbitro, dentro de los diez
dias siguientes a la fecha en gue reciba esta segunda
comunicacion. Sitranscurriera este Ultimo plazo sin que
se produjese la designacién del segundo arbitro, éste
serd designado por el Centro de Arbitraje Nacional e
Internacional de la Camara de Comercio de Lima, a
quien por este acto las Partes facultan expresa e irre-
vocablemente para ello.

Los arbitros designados conforme a lo previsto en el
parrafo anterior, procederan a designar el tercer arbi-
tro quien, ademas, presidira el Tribunal Arbitral. En caso
los &rbitros designados por las Partes no lograran acuer-
do respecto del tercer arbitro, dentro de los diez dias
siguientes a la fecha en que cualquiera de ellos comu-
nicé por escrito al otro la necesidad de proceder a la
designacion del tercer arbitro, este ultimo sera desig-
nado por el Centro de Arbitraje Nacional e Internacio-
nal de la Cdmara de Comercio de Lima.

El arbitraje se regulara por el Reglamento del Centro
de Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdmara de
Comercio de Lima, bajo cuya administracion se desa-
rrollard. El arbitraje se desarrollara en la ciudad de Lima
y en castellano. Las partes acuerdan que la decision
tomada por el Tribunal Arbitral seré final e inapelable,
renunciando al derecho de apelacién u oposicion, en
cuanto sea permitido por las Leyes Aplicables.

4% Se trata de un convenio arbitral mucho mejor elaborado que muchos otros celebrados por el Estado peruano. La sumision al CIADI, gracias al

=
£

tratamiento del consorcio firmante del contrato de concesion como nacional de otro Estado contratante, es correcta.

Sin embargo, nos preocupa el pacto arbitral subordinado de sometimiento al arbitraje ante la Camara de Comercio Internacional (CCl), ya que,
como hemos indicado en anterior oportunidad, el articulo 63 de la Constitucion y el numeral 17 del Decreto Supremo 059-96-PCM, obligan a
la aplicacion de la Ley General de Arbitraje, la que condiciona el acceso del Estado peruano al arbitraje internacional cuando la otra parte sea un
nacional o extranjero no domiciliado, que no seria aqui el caso, ya que en el convenio arbitral consta que se le ha dado a la empresa concesionaria,
para efectos del CIADI, la calidad de nacional de otro Estado, lo gue significa que ha sido constituida y domicilia en el Perd.

Agui creemos que ha existido una equivocacion al momento de pactar el arbitraje, ya que una cosa es que esta empresa tenga la calidad de “no
nacional” para acceder al CIADI, y otra muy distinta es que tenga la calidad de “no domiciliada”, para acceder a un arbitraje internacional al
amparo de lo dispuesto en la Ley General de Arbitraje peruana.

Sin embargo, con esto no queremos decir que el pacto de sometimiento a la Camara de Comercio Internacional (CCl) no sea razonable o
aconsejable (porque lo es), sino simplemente que en nuestra opinion no existiria el marco legal para hacerlo.

Parte pertinente de la clausula 22 del Contrato de Concesién del Ferrocarril del Centro, celebrado por el Estado peruano con la firma Ferrovias
Central Andina S.A. El mismo pacto arbitral se ubica en la cldusula 22 del Contrato de Concesion del Ferrocarril del Sur y del Ferrocarril Sur-
Oriente, suscrito entre el Estado peruano y la empresa Ferrocarril Transandino S.A.
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En caso las Leyes Aplicables establecieran algun recur-
so irrenunciable cuya utilizacion permitiera la posibili-
dad de discutir judicialmente el laudo, la parte que
deseara hacerlo debera, como requisito para la admi-
sion y procedencia de dicha reclamacién, presentar
conjuntamente con su demanda o primer recurso ju-
dicial una carta fianza bancaria solidaria, indivisible,
irrevocable y de realizacion automatica, extendida a
favor de la otra parte, por un banco local o internacio-
nal que desarrolle actividades en el medio, incluido
dentro del concepto Acreedor Permitido. La carta fianza
bancaria debera emitirse por la suma de US$
250,000.00 (Doscientos Cincuenta Mil 00/100 Déla-
res de los Estados Unidos de América) y deberd man-
tenerse vigente durante todo el proceso de impugna-
cion del laudo arbitral y serd ejecutada a favor de la
otra parte, en caso fuera rechazada o desestimada la
demanda del impugnante”**.

- Convenio arbitral contenido en el Contrato de Con-
cesion del Terminal Portuario de Matarani“t.

“17. Resolucién de Controversias. 17.1. Negociacion.
Cualquier conflicto o controversia que surja entre las
Partes, o entre el Concedente y un Inversionista Estra-
tégico o el Operador Principal con relacion a la inter-
pretacion, ejecucion, cumplimiento o cualquier otro
aspecto relacionado a la existencia, validez o nulidad
del presente Contrato, serd negociado directamente o
en forma asistida ante un centro de conciliacién entre
las Partes o la Parte y el Inversionista Estratégico den-
tro de un plazo de treinta (30) dias calendario conta-
dos a partir de la notificacién de la controversia, hecha
por escrito de una parte a la otra. (...)

17.4. Controversias No- Técnicas. Las Controversias
No-Técnicas en las que el monto involucrado sea su-
perior a Un Millén de Délares (US$ 1°000,000) o su
equivalente en moneda nacional, o que no puedan
ser cuantificadas o apreciables en dinero, o aguellas
en las que las partes no estuvieran de acuerdo sobre
la cuantia de la materia controvertida, serdn resuel-
tas mediante arbitraje internacional de derecho a tra-
vés de un procedimiento tramitado de conformidad
con las Reglas de Conciliacion y Arbitraje del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (el "CIADI”) establecidas en el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados, aproba-
do por el Perd mediante Resolucién Legislativa 26210,

a cuyas normas las partes se someten incondicional-
mente.

El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Washington,
D.C., o en la Ciudad de Lima, a eleccidn del Concesio-
nario, Operador Principal o Inversionista Estratégico
involucrado y serd conducido en idioma castellano,
debiendo emitirse el laudo arbitral correspondiente
dentro de los sesenta (60) dias utiles siguientes a la
fecha de instalacién del Tribunal Arbitral. €l Tribunal
Arbitral estara integrado por tres (3) miembros. Cada
parte designara a un arbitro y el tercero sera designa-
do por acuerdo de los dos arbitros designados por las
partes, quien a su vez se desempefara como Presiden-
te del Tribunal Arbitral. Si los dos arbitros no llegasen a
un acuerdo sobre el nombramiento del tercer arbitro,
el tercer arbitro seré designado por el CIAD! a pedido
de cualquiera de las Partes. Si una de las Partes no
designase al arbitro que le corresponde dentro de un
plazo de diez (10) dias calendario contados a partir de
la fecha de recepcion del respectivo pedido de nom-
bramiento, se considerara que hace renuncia a su de-
rechoy el arbitro sera designado por el CIADI a pedido
de la otra parte.

Las Controversias No-Técnicas en las que el monto
involucrado sea igual o menor a Un Millén de Délares
(US$ 1°000,000) o su equivalente en moneda nacio-
nal, serén resueltas mediante arbitraje de derecho a
través de un procedimiento tramitado de conformi-
dad con los Reglamentos de Conciliacion y Arbitraje
del Centro de Arbitraje Nacional e internacional de la
Camara de Comercio de Lima, a cuyas normas las par-
tes se someten incondicionalmente, siendo de aplica-
cién supletoria la Ley 26752, Ley General de Arbitraje.

El arbitraje se llevara a cabo en la ciudad de Lima, Perd,
y serd conducido en idioma castellano, y el laudo arbi-
tral se emitird en un plazo de sesenta (60) dias Utiles
contados a partir de la fecha en que el Tribunal Arbi-
tral se instale. El Tribunal Arbitral estard formado por
tres (3) miembros. Cada Parte designara a un arbitro, y
el tercer arbitro sera designado por acuerdo de los dos
arbitros designados por las Partes, quien a su vez sera
miembro del Tribunal Arbitral. Si los dos arbitros no
eligen al tercer arbitro dentro de los diez (10) dias ca-
lendarios siguientes a la designacién del segundo ar-
bitro, el tercer arbitro serd designado por la Camara
de Comercio de Lima, a solicitud de cualquiera de las
partes. Si una de las partes no cumple con elegir a su

4 El pacto arbitral remite la controversia a la administracién del Centro de Conciliacién y Arbitraje Nacional e internacional de la Camara de
Comercio de Lima. Por tanto, hubiera bastado para estos efectos copiar la clausula modelo propuesta por esta institucion (aunque tal vez
aclarando el numero de los arbitros y el tipo de arbitraje - de derecho).Es mas, |a exigencia contractual acerca de la fianza bancaria como requisito
para poder interponer el recurso de anulacién del laudo arbitral ante el poder judicial, se encuentra expresamente dispuesto en el articulo 68 del
Reglamento Procesal de Arbitraje del Centro al que se han sometido las partes, el que ademéas es mucho mas exigente que el pactado por las
partes, ya que requiere que la fianza sea ... por una cantidad equivalente a la cuantia del valor de la condena contenida en el laudo”.

% Parte pertinente de fa Clausula 17 del Contrato de Concesion del Terminal Portuario de Matarani, celebrado por el Estado peruano con la firma

Terminal Internacional del Sur S.AA.



respectivo arbitro dentro de los diez (10) dias calenda-
rio de habérsele solicitado, se entendera que ha re-
nunciado a su derecho de hacerlo y el arbitro sera de-
signado por la Camara de Comercio de Lima, a solici-
tud de la otra parte.

Las partes acuerdan que la decisién tomada por el Tri-
bunal Arbitral seré final e inapelable. Las partes renun-
cian al derecho de apelacién u oposicién, en cuanto
sea permitido por las Leyes Aplicables (salvo cualquier
apelacion hecha al mismo Tribunal con propdsito acla-
ratorio) a los jueces y tribunales del Per( o del extran-
Jjero”47.

- Convenio arbitral contenido en un Contrato de Op-
cion de Transferencia de Concesién Minera.

“Clausula Décima: Arbitraje. Cualquier litigio, contro-
versia, desavenencia, diferencia o reclamacion que surja
entre las partes relativos a la interpretacion, ejecucion
o validez derivado o relacionado con el presente con-
trato que no pueda ser resuelto de mutuo acuerdo
entre ellas, sera sometido a arbitraje de derecho.

Los arbitros seran tres (3), de los cuales cada una de
las partes designara a unoy los dos arbitros asi desig-
nados nombraran al tercero, quien presidira el tribu-
nal arbitral. Si una parte no nombra al arbitro que le
corresponde dentro de los quince (15) dias naturales
de recibido el requerimiento escrito de la parte que
solicita el arbitraje o si dentro de un plazo igualmen-
te de quince (15) dias naturales contados a partir del
nombramiento del segundo &rbitro, los dos érbitros

no consiguen ponerse de acuerdo sobre la designa-
cién del tercer arbitro, la designacién de cualquiera
de dicho arbitros sera hecha, a peticién de cualquie-
ra de las partes, por el Instituto de Derecho de Mine-
ria y Petréleo.

En caso que por cualquier circunstancia deba desig-
narse un arbitro sustituto, éste sera designado siguien-
do el mismo procedimiento sefalado precedentemen-
te para la designacion del arbitro que se sustituye.

El arbitraje serd administrado por el Instituto Nacional
de Derecho de Mineria y Petréleo y las partes se
someten a las normas del Reglamento Arbitral de dicho
Instituto, el cual se aplicara en todo aquello que no se
oponga a lo convenido en la presente clausula.

El arbitraje se desarrollara en la ciudad de Lima.

Las partes renuncian a la interposicion del recurso de
apelacion del laudo arbitral que se emita.

Para cualquier intervencién de los jueces y tribunales
ordinarios dentro de la mecanica arbitral, las partes se
someten expresamente a la jurisdiccion de los jueces y
tribunales de la ciudad de Lima, renunciando al fuero
de sus domicilios*8.

V. A MODO DE CONCLUSION

Podriamos continuar con la cita de mas clausulas
arbitrales®, aunque creemos que las transcritas son
suficientes como para poder plantear algunas necesa-
rias reflexiones:

a;

I
&

Respecto al pacto arbitral CIADI, llamamos la atencion de que aqui estamos ante la presencia de una sociedad constituida en el Peru (asi se
declara expresamente en el Contrato de Concesion), y, a diferencia del Contrato de Concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, no
hay referencia alguna al tratamiento del concesionario como nacional de otro Estado contratante como exige el articulo 25(2)(b) del Convenio
CIADI.

En el caso del convenio arbitral contenido en la Clausula 15 del Contrato de Concesion del Tramo Ancon-Huacho-Pativilca de la Carretara
Panamericana Norte, suscrito entre el Estado peruano y la empresa Norvial S.A., aunque es algo distinto al que estamos analizando, tampoco
hace referencia en el pacto CIADI a la estipulacién a la que hemos hecho referencia en el parrafo anterior (al mismo tiempo, comete la torpeza
de fijar como plazo para laudar sesenta dias desde la instalacion del tribunal arbitral).

Como hemos explicado, el Convenio CIADI permite que aun cuando la persona juridica se haya constituido en el Estado receptor de la inversion,
si estd bajo el “control extranjero” y las partes expresamente acuerdan tratar a esta empresa como una entidad extranjera, entonces le podra
alcanzar la jurisdiccién del CIADI. Se requieren pues dos condiciones: “control extranjero” y un pacto.

Sobre el pacto, la jurisprudencia del CIADI ha sido bastante flexible, ya que en varios casos se ha considerado gue el solo pacto de sometimiento
al CIADI es indicativo suficiente de la voluntad de las partes de tratar implicitamente a la empresa como “extranjera”. Lo mismo puede decirse
respecto al requisito del “control extranjero”, siempre y cuando la empresa constituida localmente sea de propiedad absoluta de inversionistas
extranjeros.

En consecuencia, es probable que las empresas Norvial S.A. y Terminal Internacional del Sur S.A.A. no tengan problema en someter un potencial
conflicto ante el CIADI, aunque lo éptimo hubiera sido la existencia de un pacto expreso sobre este particular (salvo que resultara de aplicacion
algun BIT suscrito por el Perd que tenga incorporado este pacto).

Por Gltimo, en lo que se refiere al pacto arbitral ante el Centro de Arbitraje Nacional e internacional de la Camara de Comercio de Lima, nuestro
comentario es similar al contenido en el primer péarrafo de la cita 45.

Verifiguemos que nuevamente nos encontramos ante un arbitraje nacional, de derecho e institucional. En ese escenario, ¢no hubiera sido mejor
simplemente copiar el modelo de cldusula arbitral que propone este Centro?

? También podemos identificar convenios arbitrales que someten las controversias a arbitrajes ad-hoc, como las contenidas en muchos de los

contratos de privatizacion de tierras, cuyo texto es el siguiente: “16. Solucion de Controversias

16.1. Toda controversia o discrepancia respecto a la ejecucion, interpretacion o cumplimiento del presente Contrato que no pueda ser resuelta
por las partes después de su negociacién en buena fe, por un perfodo no mayor de treinta (30) dias calendario, sera Hlevada a un arbitraje de
derecho con la notificacion escrita por una parte a la otra para acogerse a la presente Clausula. Cada parte tiene la obligacion de nombrar a su
4rbitro dentro de los diez (10} dias calendarios siguientes de recibida la notificacion de la otra parte. En caso que cualquiera de las partes no
designe a su arbitro, el nombramiento de los arbitros recaera en la Camara de Comercio de Lima con arreglo al reglamento aprobado por dicha
Camara para el Centrc de Arbitraje Nacional e Internacional de la CAmara de Comercio de Lima.

16.2. Luego del nombramiento de los dos arbitros, estos deberan designar a un tercer arbitro, el cual serd el Presidente del Tribunal Arbitral. En
caso no se pongan de acuerdo, en un plazo de quince (15) dias calendario con respecto al nombramiento del tercer arbitro, éste sera nombrado
por la Camara de Comercio de Lima. El Tribunal Arbitral tendra un plazo de sesenta (60) dias calendario desde su instalacion para llegar a un
acuerdo del Jaudo arbitral, el cual sera inapelable y definitivo.
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En primer lugar, la legislaciéon peruana que regula las
reglas referidas a las inversiones se encuentra compues-
ta por decenas de leyes y normas de menor jerarquia
gue hacen dificil su conocimiento y correcta aplicacion.
Aqui se requiere pues de una reingenieria legal que
articule debidamente los requisitos, condiciones y se-
guridades aplicables a todos los inversionistas.

Pero, ademas, se necesita con urgencia una
normatividad que regule con precisién los requisitos y
condiciones para la intervencién del Estado peruano
en arbitrajes relativos a inversiones.

En efecto, en esta materia, como lo hemos venido afir-
mando, existen dos disposiciones constitucionales re-
levantes:

- "Articulo 62 (parte pertinente): Los conflictos deriva-
dos de la relacion contractual sélo se solucionan en la
via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de
proteccion previstos en el contrato o contemplados en
la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer
garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modi-
ficados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion
a que se refiere el parrafo precedente”.

- Ultimo parrafo del articulo 63: “El Estado y las de-
mas personas de derecho publico pueden someter
las controversias derivadas de relacién contractual a
tribunales constituidos en virtud de tratados en vi-
gor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional
o internacional, en la forma en que lo disponga la
ley”

Nosotros entendemos que de conformidad con este
marco constitucional, los contratos-ley que se celebren
pueden establecer las reglas a las que se sujetara al-
gun potencial arbitraje: desde arbitrajes en el Pert (sean
ad-hoc o institucionales), pasando por arbitrajes en el
extranjero (que deberfan ser, por seguridad,
institucionales), hasta la promocion de arbitrajes ante
el CIADI (e inclusive otros arbitrajes supra-nacionales
al amparo de convenios internacionales como el MIGA,
el OPIC o los BITs).

Pero, cuando estemos ante simples relaciones contrac-
tuales (por ejemplo, muchos de los contratos de con-
cesion), la Constituciéon habilita el acceso al arbitraje

condicionado a que exista un Tratado (por ejemplo,
CIADI, BITs, MIGA u OPIC) o a que el arbitraje se sujete
" ..a arbitraje nacional o internacional, en la forma en
que lo disponga la ley”.

Y aqui la Unica ley que regula los tipos de arbitraje
(nacional, internacional y extranjero) y las condiciones
en las que el Estado peruano participara en ellos es la
Ley General de Arbitraje, la que como todos sabemos,
ha sido dictada para regular el arbitraje en materia
comercial y no de inversiones.

Por eso es que justamente los articulos 2 y 92 de la
Ley General de Arbitraje, entienden que cuando am-
bas partes domicilian en el pais (en este caso el Esta-
do peruano y la contraparte privada), el arbitraje de-
beré realizarse en el pais aplicando para el efecto la
Secciéon Primera -Arbitraje Nacional- de esa ley. En
cambio, cuando exista diversidad de domicilios (ob-
viamente el Estado peruano domicilia en el pais, por
lo que la contraparte privada debe domiciliar en el
extranjero), en ese caso se podra arbitrar en el Peru
bajo las reglas contenidas en la Seccién Segunda -
Arbitraje Internacional- de la Ley General de Arbitra-
je o en el extranjero, pero siempre ante una institu-
cion arbitral.

Pero estas reglas razonables aplicables al intercambio
comercial, no lo son cuando se trata de conflictos rela-
cionados con inversiones, simplemente porgue la le-
gislacién peruana obliga a que el inversionista consti-
tuya en el pais una persona juridica, la que, por obvias
razones, tendra su domicilio en el pais, por lo que cual-
quier arbitraje tendra forzosamente que realizarse en
el pais, bajo las reglas de un Arbitraje Nacional.

De esta manera, salvo cuando pueda resultar de apli-
cacion algun Tratado o se traten de contratos-ley, la
legislacion peruana condena al inversionista a tener
gue arbitrar dentro del pais, negando asi la posibilidad
de buscar foros neutrales.

Y este Ultimo, la falta de un foro neutral, ha quedado
demostrado en unos recientes casos arbitrales
conocidos como los “casos de las eléctricas”.

En efecto, se trataron de tres procesos arbitrales inicia-
dos por igual numero de empresas concesionarias del
servicio de distribucion de energia eléctrica contra el

16.3. El arbitraje se llevara a cabo de acuerdo a las estipulaciones que los arbitros crean conveniente y, en su defecto, por las normas sefialadas

en la Ley General de Arbitraje - Ley 26572,

16.4. El laudo arbitral debera sefialar a gquién le corresponde los gastos y costos correspondientes al arbitraje.
16.5. El lugar del arbitraje sera en la ciudad de Lima, Peru, y el idioma que se utilizara en el procedimiento arbitral sera el castellano”.

También tenemos este otro, contenido la Clausula Vigésimo Sexta del Contrato de Suscripcién de Acciones Clase “A” y Derechos del Proyecto
de Generacion de EGESUR, que dispone el sometimiento a un arbitraje, nacional, de derecho y ad-hoc, en el que los tres arbitros seran designa-
dos de comun acuerdo y en defecto de acuerdo el nombramiento lo realizara el Colegio de Abogados de Lima, “segun las Reglas del Centro de

Arbitraje y Conciliacion del Pert (CEARCO)".

El pacto arbitral, como ya parece ser costumbre en estos casos, establece que “... el fallo se pronunciara dentro de los 45 dias habiles siguientes
a la instalacion del tribunal arbitral. Para este efecto, el Tribunal Arbitral reducira equitativamente los términos consignados en el articulo 34 del
Decreto Ley 26572, o podra optar por las reglas correspondientes al proceso abreviado. Dentro del indicado plazo, deberd dictarse el laudo”.



Estado peruano®, a efectos de que los respectivos tri-
bunales arbitrales se pronunciaran acerca de cual de-
bia ser el marco legal aplicable a sus respectivos Con-
venios de Estabilidad Juridica otorgados por el Estado
peruano al amparo de los Decretos Legislativos 662 y
757, en lo referente a la estabilidad en el Impuesto a la
Renta.

Mas precisamente, el conflicto fue acerca de la
aplicacién de ciertas disposiciones legales referidas al
Impuesto a la Renta, que las empresas privadas
afirmaban su procedencia y el Estado las negaba.

Sin embargo, aun cuando los procesos arbitrales se
iniciaron al amparo de sendos pactos arbitrales con-
tenidos en los Convenios de Estabilidad Juridica®’,
cuya materia controvertida se referia a la estabilidad
del Impuesto a la Renta (una de las expresas seguri-

dades otorgadas por estos contratos-ley)’?, sendas
comisiones del Congreso de la RepUblica evacuaron
Informes en los que, entre otros, afirmaron que la via
arbitral no era la pertinente para resolver la materia
controvertida®.

Los argumentos de estas Comisiones del Congreso en
contra del arbitraje®*, se pueden resumir asi:

- Que, “... conforme lo establece el articulo 1, nume-
ral 4, de la vigente Ley General de Arbitraje, Ley 26572
... estan exceptuados del arbitraje las materias ...di-
rectamente concernientes a las atribuciones de im-
perio del Estado, o de personas o entidades de dere-
cho publico... Ademas, de manera concordante, el
mismo articulo 1 de la Ley 26572 establece que las
materias sometidas a arbitraje son 'las controversias
determinadas o determinables sobre las cuales las

0 Si bien no se publicaron los laudos arbitrales, se conoce que los casos fueron: Luz del Sur S.A A y el Estado peruano representado por CONITE;

Edelnor S.A.A. con el Estado peruano, representando por el Ministerio de Energia y Minas; y, Edegel S.A.A. con el Estado peruano representado
por CONITE.

5t Asi, por ejemplo, el convenio arbitral contenido en la clausula octava del Convenio de Estabilidad Juridica otorgado por el Estado peruano y la

empresa Luz del Sur S.A., dispone lo siguiente: “Siendo la intencion de las partes que los problemas gue se presenten en relacion con el
cumplimiento del presente contrato se resuelvan de la manera mas expeditiva posible, se conviene desde ahora que cualguier litigio, controversia
o reclamacién entre ellos, relativa a la interpretacion, ejecucion o validez del presente contrato, serd resuelta mediante arbitraje de derecho.

El arbitraje se llevard a cabo en la ciudad de Lima, mediante la constitucion de un Tribunal Arbitral conformado por tres miembros, de los cuales
cada una de las partes nombrara a uno y los dos arbitros asf designados nombraran al tercer arbitro. Los arbitros quedan expresamente facultados
para determinar la controversia materia del arbitraje.

Si una parte no nombra arbitro dentro de los quince dias de recibido el requerimiento de |a parte o partes que soliciten el arbitraje o si dentro de
un plazo igualmente de quince dias, contado a partir del nombramiento del dltimo arbitro por las partes, los dos arbitros no consiguen ponerse
de acuerdo sobre el tercer arbitro, la designacion del arbitro faltante serd hecha, a peticidén de cualquiera de las partes por la Camara de
Comercio de Lima.

El plazo de duracién del proceso arbitral no debera exceder de sesenta (60) dias habiles, contado desde la fecha de designacion del uitimo arbitro
y se regira por lo dispuesto en la Ley General de Arbitraje, aprobada por la Ley 26572 y/o las normas gue la sustituyan o modifiquen.

Los gastos que se generen por la aplicacion de lo pactado en la presente Clausula seran sufragados por las partes contratantes en igual medida”.
Los otros dos pactos arbitrales tienen una redaccion similar.

Asi, por ejemplo, la clausula tercera del Convenio de Estabilidad Juridica celebrado entre el Estado peruano y la Empresa de Distribucion Eléctrica
de Chancay S.A. (hoy Edelnor S.A.A), dispone lo siguiente: “EL ESTADO en virtud del presente Convenio y mientras éste se encuentre vigente,
se obliga a garantizar la estabilidad juridica para EDECHANCAY en los siguientes términos:

1. Estabilidad del régimen tributario refericio al Impuesto a la Renta, conforme a lo prescrito en el articulo 40 del Decreto Legislativo 757, que
implica gue el Impuesto a la Renta que le corresponda abonar a EDECHANCAY, no sera modificado mientras se encuentre en vigencia el presente
convenio de estabilidad juridica, aplicandose en los mismos términos y con las mismas alicuotas, deducciones, reglas para el calculo de la renta
imponible y demas caracteristicas conforme a lo dispuesto en el Decreto Legislativo 774 - Ley del Impuesto a la Renta, vigente al momento de
celebracion del presente convenio”.

Informe sobre “Sometimiento a arbitraje del diferendo entre la SUNAT y EDELNOR y LUZ DEL SUR sobre las acotaciones por S/. 41'000,000.00
y $/. 28'000,000.00, respectivamente, por Impuesto a la Renta del ejercicio gravable de 1999 y otros, de Javier Diez Canseco y otros de 18 de
octubre de 2001, dentro del marco de la Comision Investigadora de Delitos Economicos y Financieros 1990-2001 (en adelante “Informe Diez
Canseco); y, Comision de Fiscalizacion y Contraloria, “Informe sobre cobranza tributaria a las empresas eléctricas”, 2001 {en adelante “Informe
Fiscalizaciéon”).

No vamos a entrar a analizar el fondo de la controversia, porgue no es un tema de nuestra especialidad. Sin embargo, podemos resumir el
problema citando parte del Informe Diez Canseco, pp. 1-3. “En el caso de LUZ DEL SUR, se celebrd el contrato de estabilidad juridica con el
Estado peruano el 18 de agosto de 1994. Entonces se encontraba vigente la Ley 26283, la cual exoneraba de todo tributo, incluido el Impuesto
a la Renta, a los actos de formacion, contratos y transferencias patrimoniales derivados de acuerdos de fusion o division de toda clase de
personas juridicas, mercantiles, civiles o cooperativas... (...) [e]l 21 de setiembre de 1994, mds de un mes después, se dicta una norma ... se trata
del Decreto Supremo 120-94-EF, Reglamento de la Ley 26283, el cual no regula la exoneracion prevista en la Ley, sino que modifica el régimen
del Impuesto a la Renta de las empresas, al establecer la revaluacién voluntaria de activos, no prevista en la ley, con lo cual se permitia un nuevo
valor contable a ser considerado como costo computable para fines tributarios, reduciendo el impuesto a la renta a pagar que no procedia de la
fusion o la division ... esta [norma] no era aplicable al caso, por haberse dictado con posterioridad al convenio suscrito con LUZ DEL SUR.

(..)

Es el caso que en 1996, EDECHANCAY, que también tenia celebrado convenio de estabilidad tributaria con el Estado y que pertenecia a los
mismos accionistas de EDELNOR, se fusiond con ésta Gltima, absorbiendo aquella ... Pero previamente la empresa absorbida habia revaluado sus
activos para gue la absorbente pudiera deducir como gasto para determinar su renta imponible la mayor depreciacién producto de la revaluacion,
a partir del ejercicio 1996 y los subsiguientes... (...)

La SUNAT considera ... que habiéndose derogado por la Ley 27034, a partir del ejercicio de 1999, el beneficio de poder deducir como gasto la
mayor depreciacion, producto de la revaluacién voluntaria de sus activos en el caso de las empresas fusionadas o escindidas bajo la Ley 26283 ...
tanto EDELNOR como LUZ DEL SUR adeudan al Fisco ... en concepto en impuesto a la Renta ... toda vez que, han seguido haciendo uso del
beneficio pese a que éste ya habia sido dejado sin efecto.

()

La posicion de EDELNOR y LUZ DEL SUR, es que, por el mérito de los convenios de estabilidad juridica ... les asiste el derecho a seguir gozando

del beneficio ... hasta que expire el plazo de diez afios de vigencia ... toda vez que dicho beneficio estarfa comprendido dentro de la estabilidad
tributaria concedida ...”.
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partes tienen facultad de libre disposicion’” (Informe
Diez Canseco, p. 3)*°.

-Que, “... al momento de la suscripcion de los conve-
nios de estabilidad juridica estaba vigente el Decreto
Ley 25395, cuyo articulo 1 establecia expresamente
que en el caso del Estado, el arbitraje solo procedia
sobre sus obligaciones ‘siempre gue deriven de una
relacién juridica patrimonial de derecho privado o de
naturaleza contractual " (Informe Diez Canseco, p. 4).

- Que, “[e]n el presente caso lo que se pretende es
someter |os alcances de una norma legal en materia
tributaria y desviar de la competencia administrativa
tributaria de la SUNAT, la decisién sobre el cumplimiento
0 no de una obligacion tributaria” (Informe Diez
Canseco, p. 4)°¢.

En otras palabras, segun el analisis realizado por estas
dos Comisiones del Congreso, el arbitraje no proce-
dia, fundamentalmente, por cuanto: La materia some-
tida a arbitraje no era de libre disposicién de las partes
segun lo exige el articulo 1 de la Ley General de Arbi-
traje; y, no se podia arbitrar acerca de las atribuciones
de imperio del Estado, conforme a lo dispuesto en el
mismo articulo de la Ley General de Arbitraje® .

Empecemos por la sequnda: No se pueden arbitrar
controversias “directamente concernientes a las
atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de
personas o entidades de derecho publico” (articulo 1(4)
de la Ley General de Arbitraje).

Los antecedentes de estos casos, indican que los arbitrajes
se iniciaron debido a sendas acotaciones tributarias
realizadas por la Superintendencia de Administracién
Tributaria (SUNAT), la cual tenia una opinién distinta a la

de los agentes privados acerca de los alcances del marco
estabilizado del impuesto a la renta.

Sin embargo, los procesos arbitrales no pretendian
discutir acerca de la atribucién o competencia de la
SUNAT para fiscalizar los tributos, sino acerca de si tal
o cual disposicién tributaria formaba parte o no del
marco estabilizado del impuesto a la renta contenido
en los Convenios de Estabilidad Juridica pactados en-
tre el Estado peruano y las empresas privadas®®.

Justamente por ello, la SUNAT no fue emplazada en
los arbitrajes, sino que lo fue el Estado peruano
suscriptor de los convenios.

En consecuencia, este primer argumento de las
Comisiones del Congreso para pretender bloguear los
arbitrajes no era valido®.

El primer argumento en contra del arbitraje si requiere
de un mayor analisis, por las implicancias negativas
que tendria para el desarrollo de esta importante
institucion.

Si uno revisa los Informes de las Comisiones del Congre-
50 citadas, encontrara que se reconoce que las empresas
involucradas “... adquirieron las acciones de propiedad
del Estado en las empresas dedicadas al servicio de dis-
tribucion de energia eléctrica...al amparo de los Decretos
Legislativos 662 y 757, [y] celebraron convenios de esta-
bilidad juridica y pactos de sometimiento a arbitraje so-
bre cualquier litigio, controversia o reclamacion que sur-
giera sobre la interpretacién de dichos convenios con el
Ministerio de Energia y Minas, en el caso de EDELNOR y
con...CONITE, del Ministerio de Economia y Finanzas”®°.

Sin embargo, a la hora de analizar la pertinencia del
arbitraje para resolver cualquier conflicto derivado de

> Informe Fiscalizacion, p. 20. “El Arbitraje es un medio alternativo a la solucion de conflictos destinado a la solucion de controversias que se
encuentran enmarcadas dentro de un campo de fibre disposicién de las partes”.

Ibidem, pp. 19-20. “Las prestaciones contenidas en el citado Contrato Ley, no pueden bajo ningtin motivo significar, que el Estado abdigue de
sus facultades inherentes a la funcién publica o al ejercicio de sus funciones. De este modo, no podria pactarse el acuerdo sobre la imposibilidad
que el Estado pueda ejercer sus facultades de cobranza coactiva del tributo. Pues ello atentaria contra el ejercicio mismo de la potestad tributaria
consagrada en el articulo 74 de la Constitucién Politica del Per”. Informe Fiscalizacion, p. 24. “... el numeral 4 del articulo 1 de la Ley 26572, Ley
General de Arbitraje, prohibe someter a arbitraje las controversias concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de
personas o entidades de Derecho Publico”.

Se esgrimieron muchos otros argumentos poco relevantes para el caso. Es mas, en varias oportunidades estas Comisiones se pronunciaron sobre
el fondo de la controversia (como si el Congreso tuviese competencia para ello), llegandose a afirmaciones tan inverosimiles, como aquella
referida a que como las normas legales alegadas por las empresas privadas no habrian sido estabilizadas en los Convenios de Estabilidad Juridica
(justamente el tema de fondo a decidir), entonces, no cabia el arbitraje (Comisién Fiscalizacion, p. 8. ... tratdndose de normas que manifiesta-
mente no forman parte del Convenio de Estabilidad Tributaria, como el caso del D.S. 120-94-EF, la institucion arbitral no puede considerarse un
medio idéneo para resolver el conflicto)”.

Sin embargo, tenemos conocimiento que al menos en dos de los casos arbitrales, las empresas propusieron entre sus pretensiones que el tribunal
arbitral ordenara a la SUNAT que paralizara los procesos administrativos de acotacion tributaria, lo que efectivamente se trataba de un tema no
arbitrable de conformidad a los Convenios de Estabilidad Juridica. También tenemos entendido, que ambos tribunales arbitrales declararon
{como correspondia) improcedente estas pretensiones.

Nadie discute que cualquier decision arbitral indirectamente afectarfa las acciones de la SUNAT, ya que como cualquier entidad publica, la SUNAT
se encuentra regida por el principio de legalidad, que implica que s6lo puede hacer lo que la ley le ordena y nada mas.

£n estos casos, si el arbitraje era ganado por el Estado, la SUNAT en base al mencionado principio se encontraba validamente habilitada para
cobrar los tributos acotados. Pero, si ganaban los inversionistas, la SUNAT no podia reclamar tales tributos, simplemente porque el principio de
legalidad le impedia reclamar el cobro de tributos inexistentes.

Pero, este efecto derivado de una decision arbitral en nada afectaba las atribuciones o funciones de la SUNAT, ya que esta entidad, para ejercer
validamente tales atribuciones, requeria que la autoridad designada por las partes (los arbitros), definieran cual era el &mbito preciso de la ley del
impuesto a la renta que se encontraba estabilizado.

% [nforme Diez Canseco, p. 1.
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estos contratos-ley, se afirma que “... no es posible
someter a arbitraje los aspectos tributarios de los con-
tratos de estabilidad juridica ...”®", ya que la Ley Ge-
neral de Arbitraje en su articulo 1, sélo autoriza esta
via tratdndose de "...controversias ... sobre las cuales
las partes tienen facultad de libre disposicion ...".

En buen castellano, para estas Comisiones congresales,
tratandose de Convenios de Estabilidad Juridica sélo
se podria someter a arbitraje cuestiones de “libre dis-
posicion de las partes”.

¢Qué materia de un Convenio de Estabilidad Juridica
puede considerarse de libre disposicion de las partes? Pues
simplemente ninguna, ya que un acuerdo como éste solo
lo puede otorgar un Estado en ejercicio de sus facultades
soberanas. En efecto, solo un Estado puede, en ejercicio
de su ius imperium, otorgar a los inversionistas garantias
y seguridades como las contenidas en estos Convenios
de Estabilidad Juridica y, por lo tanto, ninguna de sus
disposiciones son de libre disposicién®?.

Sin embargo, esto no significa que no puedan ser
arbitrables.

En efecto, el articulo 62 de la Constitucion vigente
autoriza expresamente la posibilidad de que el Estado
suscriba contratos-ley y que las materias alli conteni-
das puedan someterse al arbitraje, por lo que es ese
articulo constitucional y no el 63, el que habilita el ac-
ceso al arbitraje cuando estamos ante la presencia de
estos contratos-ley.

es una compra-venta u otra refacion juridica tipicamen-
te privada). Sin embargo, lo que aqui sucede es que
mediante los contratos-ley, el Estado renuncia a su ius
imperium y acepta darle a esa relacién Estado-
inversionista, la calidad de un contrato privado, a efectos
de posibilitar, entre otros, su acceso a la via arbitral® .

Por tanto, es totalmente equivocado el preguntarse
si tal o cual tema relacionado con un Convenio de
Estabilidad Juridica es de “libre disposicién de las
partes” para efectos de considerar si puede ser
arbitrable, ya que aqui todo el contenido de dicho
Convenio que en principio seria de orden publico ha
sido, por decisién soberana de Estado, sometido de
fure al dambito privado y se ha previsto su conocimiento
por los &rbitros®*.

Es mas, como bien indica Lohmann®, "[s]i se aceptara
que el Estado no tiene poder de libre disposicion para
autolimitar su facultad legislativa y sus actos de admi-
nistracién, con el objeto de garantizar a la contraparte
una estabilidad legal determinada, estamos negando
la posibilidad misma de celebrar esta clase de contra-
tos-ley. Lo que es tanto como decir que seria inconsti-
tucional el precepto constitucional que los autoriza”.

Entendidas asf las cosas, la materia que fue sometida a
conocimiento de los arbitros en estos tres casos fue
absolutamente valida®, ya que justamente se refiri6 a
un problema de interpretacion y ejecucion de los Con-
venios de Estabilidad Juridica, como fue el ambito de
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- . . estabilidad del régimen del impuesto a la renta.
Como hemos indicado, las materias contenidas en un

contrato-ley en puridad no son de libre disposicion, ya
gue no se tratan de cuestiones que los particulares
(agentes privados) pueden celebrar libremente (como

Al final, se conoce que en los tres casos se le dio la
razon a los inversionistas®’, aunque seguidamente
muchos politicos presionaron para que los laudos

DIEZ CANSECO CISNEROS Javier. “El caso ‘Luz del Sur y Edelnor’. La imposibilidad de someter a arbitraje el ‘ius imperium’ estatal en materia
tributaria”. En: Didlogo con la Jurisprudencia No. 38, Lima, 2001. p. 39.

Entendemos que esta es una de las razones principales en las gue se baso el Informe Fiscalizacion (p. 26), al momento de arribar a la equivoca y
absurda propuesta de “... que la CLAUSULA ARBITRAL contenida en los Contratos de Estabilidad Juridica, es NULA IPSO IURE, por lo que es
necesario disponer las acciones que correspondan de conformidad con la Ley General de Arbitraje a fin que los arbitros declaren la Nulidad del
Arbitraje ...".

5 LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. “Convenios de Estabilidad Juridica y clausulas arbitrales”. En: Didlogo con la Jurisprudencia No. 38, Lima,
2001. p. 20. ”... los convenios de estabilidad suscritos conforme a los Decretos Legislativos 662 y 757 tienen expresamente asignada naturaleza
civil, y no administrativa. De ello se colige el refuerzo que el legislador quiso otorgarles, abdicando el Estado de todo atributo de imperio que
normalmente hubiera tenido como parte de Derecho Publico”. VASQUEZ LAZO, Ricardo. “Andlisis tributario de los convenios de estabilidad
juridica con relacion a las empresas eléctricas”. En: Didlogo con la Jurisprudencia No. 38, Lima, 2001. p. 27. “... desde el momento en que ese
Estado forma parte de un Contrato-Ley se despoja de ciertas atribuciones. Su libre disposicién estd contenida en dos Decretos Legislativos, el 662
y el 757, leyes sobre inversion privada y extranjera, en donde el Estado ha dispuesto dotar a los inversionistas, es decir a la contraparte del
contrato-ley, de ciertas garantias, garantias que son de libre disponibilidad del Estado por lo que mal podria decirse que el asunto de controversia
carece de libre disponibilidad”.

Cuando no estemos ante la presencia de un contrato-ley, sino, por ejemplo, de un Contrato de Concesion gue no tenga esa caracteristica, el
argumento es similar, aunque las disposiciones legales difieran. En efecto, en este Ultimo supuesto la norma constitucional aplicable es el articulo
63, que dispone el acceso al arbitraje ... nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley”.

La ley que regula la forma de acceder al arbitraje es efectivamente la Ley General de Arbitraje, pero son las leyes que regulan los Contratos de
Concesion las que habilitan en términos sustantivos el acceso de estos temas gue no son de libre disposicion a la via arbitral. Por lo tanto, cuando
existe una ley especial, no resulta de aplicacion el articulo 1 de la Ley General de Arbitraje, ya que es esa ley especial la que deriva af arbitraje una
materia que no es de “libre disposicion de las partes”, pero que el Estado ha decidido soberanamente someterla al conocimiento de los arbitros.
> LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. Op. Cit. p. 23.

Salvo lo indicado en supra cita 58.

SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. “Constitucién, Privatizacion y Servicios Publicos: El blindaje juridico que protege a los contratos-ley en el Per(
(articulo inédito), pp. 19-20. “... cabe hacer mencién a los laudos arbitrales expedidos en los procesos entre Edelnor S.A.A... (laudo por unanimi-
dad); Luz del Sur S.A.A. ...y Edegel S.A. ... contra el Estado Peruano ... (laudos en mayoria) que disponen que el Estado Peruano debe respetar y
cumplir las obligaciones pactadas con las citadas empresas en los convenios de estabilidad juridica. En ellos se consagra el principio de inoponibilidad
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arbitrales fueran llevados al poder judicial para que
fueran anulados porque supuestamente la materia con-
trovertida no podia arbitrarse.

Felizmente, el Poder Ejecutivo no se dejé presionar y
acept6 los fallos arbitrales. Sin embargo, el “ruido po-
Iitico” generado alrededor de estos casos demostré lo
diffcil que es arbitrar un tema sobre inversiones en el
lugar donde estos conflictos se generan.

Por ello y retomando nuestras reflexiones, insistimos
en la necesidad de que con urgencia se dicte una le-
gislacion expresa, en la que se identifique el ambito de
actuacion del Estado peruano en los arbitrajes sobre
inversiones.

La demostracién mas palpable de la faita de coheren-
ciay dispersion existente, lo constituyen los contratos-
ley que garantizan las inversiones en mineria (sector
importante de la economia peruana) gue carecen de
pactos arbitrales, simplemente porque los funciona-
rios encargados de redactar las normas pertinentes se
olvidaron del arbitraje o simplemente decidieron que
el arbitraje no les parecia util, a diferencia del resto de
sectores, en los que si es posible pactar el arbitraje.

La nueva legislacion debera posibilitar, ademas, que se
pueda arbitrar fuera del pais, no solo con inversionistas
extranjeros, sino, ademas, con nacionales.

En efecto, al haberse adherido el Pert a los mas im-
portantes Tratados Internacionales sobre inversiones
(CIADI, MIGA, OPIC), y persistir en su voluntad de sus-
cribir Convenios de Proteccion de Inversiones (BITs) con
diversos paises, todos los cuales contienen disposicio-
nes que remiten las controversias a arbitraje, podemos
afirmar sin temor a equivocarnos que nuestro pais ha
dado los pasos correctos para el desarrollo de la prac-
tica arbitral en la solucién de conflictos que se gene-
ren entre el Estado y los inversionistas extranjeros.

En cambio, en las condiciones actuales, los
inversionistas de nacionalidad peruana que domicilian
en el pais, se encuentran condenados a arbitrar sus
controversias sobre inversiones con el Estado perua-
no, Unicamente al amparo de la Seccién Primera de la
Ley General de Arbitraje - Arbitraje Nacional®®.

Una posible solucion a este problema, seria establecer
que como el articulo 1 del Decreto Legislativo 662
considera «... como inversiones extranjeras las
inversiones provenientes del exterior que se realicen
en actividades econdmicas generadoras de renta...»,
los conflictos que se generen en materia de inversiones
entre el Estado peruano y los inversionistas titulares de
“inversiones extranjeras” (sin importar la nacionalidad
o domicilio del inversionista), puedan someterse al
arbitraje institucional fuera del pais.

de la ley posterior a las relaciones regidas por los contratos-ley por los cuales el Estado garantiza durante diez arios la estabilidad del régimen del
impuesto a la renta. Las opiniones discrepantes minoritarias en dos de los mencionados faudos admitieron ese criterio aunque consideraron a
favor del Estado que los efectos de operaciones extraordinarias como fusiones o escisiones de empresas se encontraban fuera del blindaje

establecido por el contrato ley”.

® Salvo el caso excepcional del MIGA que permite otorgar cobertura de seguros a inversionistas de nacionalidad peruana, todos los Tratados en
vigor solo se aplican a inversionistas nacionales de Estados diferentes al Peru.

Por su parte, al menos un inversionista de nacionalidad peruana que no domicilia en el pais podria arbitrar fuera del Pert al amparo del articulo

92 de la Ley General de Arbitraje.0
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