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“EL ESTADO SoY Y0O”

Asf se definia Luis XIV, Rey de Francia. En su visién, el

monarca y el Estado formaban una ecuacién perfecta. Todo lo
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publico dependia de él y él era todo lo puiblico. Para el Rey Sol,
bastaba decidir para que lo que decidiera se cumpliera.

Por supuesto que para que las cosas funcionen, las decisio-
nes del soberano tenfan que ser correctas. Debfamos confiar en
que el déspota fuera un déspota bueno, bien intencionado, justo
y que cumpliera sus compromisos. Mientras Luis XIV fuera un
buen rey, no tendriamos problemas y todos viviriamos felices.

¢Pero qué ocurria si Luis no se portaba bien? ;Qué ocurria si
desconocia sus compromisos o no cumplia con la Ley? ;Quién
nos guarda de los guardianes?

Unos dirdn que ello corresponde al Poder Judicial. Pero
;qué ocurre en los reinos donde el Poder Judicial no nos da las
garantias suficientes, sea porque es corrupto, o permeable a las
presiones del poder, o simplemente porque no tiene la capacidad
y eficacia suficiente? ;Quién nos rescata de “El Estado soy Yo”?

El Derecho Publico, y en general el Derecho administrativo,
ha tenido la tendencia a asumir el cuento del “Rey Bueno”.
Como dirfa el premio Nobel de Economia JAMES M. BUCHANAN,
se estaria asumiendo una vision romédntica de la politica2. Si bien
hemos avanzado mucho en desarrollar esquemas garantistas
que protejan a los administrados, lo cierto es que se suele partir
de la premisa que el Estado, y sobre todo sus funcionarios,
actuardn correctamente y son el “ogro filantrépico” del que nos
hablaba OcTavio PAz.

La teoria del Public Choice ha desmitificado esa idea y ha
demostrado que los individuos actiian reaccionando a los incen-
tivos de manera similar cuando actiian en su esfera privada a
cuando actian como funcionarios publicos, es decir buscan
maximizar sus beneficios3. En otras palabras los incentivos indi-

1. Buciasan, James M,, "Politics Without Romance. A Sketeh of Positive Public Choice Theory and
lts Normative Implications™, en The Collected Works of James M. Buchanan, vol, 1. Liberty Fund,
Inc., 1999, pp. 45-58.
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viduales que mueven a los politicos son los mismos que mueven
a los comerciantes. Pero los limites y restricciones que enfrentan
no son los mismos.

Como bien dice BUCHANAN, refiriéndose a lo que nos ha ayu-
dado a describir la teorfa del Public Choice:

“El romance se ha ido, quizds para no volver nunca. El
paraiso socialista se ha perdido. Los politicos y los burécra-
tas son vistos como personas comunes y corrientes como
todo el resto de nosotros, y la politica es vista como un con-
junto de arreglos, un juego si quieren, en el que muchos
jugadores cuyos muy diversos objetivos interactian para
generar resultados que podrian no ser ni internamente con-
sistentes ni eficientes bajo cualquier estandar”4.

La actuacion correcta de los funcionarios depende de la exis-
tencia de incentivos adecuados. JOHN STUART MILL decia que “La
oficina piiblica perfectamente constituida es aquella en la que el interés
del funcionario es enteramente coincidente con su deber”s. Y todo
para constatar que eso no se cumple o se cumple en situaciones
muy excepcionales. Mientras los comerciantes tienen como limi-
tes la propiedad y la libertad de contratar de sus contrapartes,
los funcionarios piblicos enfrentan limites ambiguos y criterios
poco claros para limitar su poder de accién.

El problema no es solo uno de capacidad de los funciona-
rios. Todos somos testigos de cémo personas muy capacitadas,
con estudios en el extranjero, con una trayectoria envidiable
(como muchos de los funcionarios de los organismos regulado-
res), actiian equivocadamente cuando llegan a una oficina publi-
ca. El problema es principalmente uno de incentivos.

3. Para una revision de los principios bisicos de la teoria, se pucde revisar BUCHANAM, ap. cil. ¥
Turrock, Gordon et 2l , Governement Fatlure: A Primer in Public Choice, Cato Instituie, 2002

4. BuclANAN, op. cit, p. 57, (teaduceion libre)

5. My, John Stuart, “On Liberty™, en hitp:/oll ibertyfund.org/itle/233 {generado ¢l 3 de noviembre
del 2010), p. 66.
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Siempre he repetido que el dilema sobre qué privatizar o
qué no privatizar es un falso dilema. Ya todo estd privatizado.
Toda actividad humana, sea esta absolutamente privada, o suje-
ta a las mayores profundidades de lo estatal, esta ya privatizada.
El Presidente, sus Ministros, los funcionarios de los ministerios
o de las municipalidades, los miembros de los consejos directi-
vos de los organismos reguladores o de los érganos técnicos, los
jueces y los congresistas, son privados. Son personas que tienen
su propia vida, su familia y amigos, sus aspiraciones y suefios.
Tienen sus necesidades y requieren de un patrimonio para satis-
facerlas. Tienen relaciones y deben favores. Y tendrdn la tenden-
cia natural a actuar a favor de lo propio, a costa de lo ajeno. Por
eso es tan dificil cumplir con el ideal de MiLL de que el interés
del funcionario coincida con su obligacién.

Los funcionarios (y por tanto los organismos que éstos inte-
gran) manejan lo ajeno. Deciden sobre el patrimonio, los intere-
ses y esperanzas de los ciudadanos. Al hacerlo pueden poner en
riesgo sus propios intereses. Por la naturaleza humana, estos
funcionarios, cuando tengan que optar entre el interés propio, y
el ajeno, suelen actuar a favor del propio. A veces, en el supues-
to mds extremo, se corromperdn. Pero no es necesario llegar tan
lejos. Los funcionarios cuidardn su puesto, tratardn de quedar
bien con sus amigos o con quienes les pueden ayudar a mejorar
su carrera. Preferirdn la decisién popular a la correcta. Trataran
de maximizar poder. En otras palabras, pueden recibir benefi-
cios generando costos a los ciudadanos. Y las personas tienden a
actuar para recibir beneficios y reducir sus costos. Trasladar los
costos de los beneficios que recibe el funcionario a otros (los ciu-
dadanos o las empresas reguladas) es una tendencia dificil de
contrarrestar.

Justamente la teoria del Public Choice explica como se com-
portan los funcionarios bajo la 1égica del individuo econémico
maximizador de su propio beneficio, y cémo tenemos que estruc-
turar las instituciones para crear los correctivos necesarios. Es ahi
donde entra a tallar, como veremos, el arbitraje de inversiones.
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2. GENERANDO ACCOUNTABILITY

Algunas opciones para resolver el problema de los incenti-
vos no alineados es crear premios y castigos; otra es contractua-
lizar la funcién puablica para generar un marco maés claro de obli-
gaciones.

Pero quizds la mds evidente es crear algo que no tiene una
traduccién clara al espariol (lo cual quizas refleje no solo un pro-
blema de diferencia de idioma, sino de contraste con la cultura
latina): accountability, muy mal traducido como “rendicién de
cuentas”. El accountability significa que tenemos que explicar y
justificar frente a otro qué es lo que hicimos.

Los funcionarios pueden reaccionar o considerar como un
costo que alguien revise lo que ellos hacen y que, eventualmen-
te, les enmienden la plana. Con ese mecanismo se genera un
costo (la enmendada misma) que puede motivar un cambio en el
patrén de conducta. El funcionario sabe que si alguien lo
enmienda, debe tener mds cuidado. En otras palabras, si sabe
que ya no es cierto que “El Estado soy Yo”, sino que su decisién
estatal es revisable, se reduciri el riesgo de arbitrariedad que en
las épocas de Luis XIV hubiéramos llamado despotismo y hoy
llamamos abuso o desviacién de poder.

Por supuesto que nos dirdn que esa es la idea de la divisién
de poderes en el Estado, y de las facultades que unos poderes
tienen para enmendarles la plana a los otros. De alli se deriva el
control judicial de los actos del ejecutivo o de la constitucionali-
dad de las leyes. También sale de alli la idea de que el Poder
Judicial debe respetar la ley dictada por el Congreso y limitarse
a aplicarla.

La idea no es mala, pero su realizacién concreta, en especial
en ciertos paises con débiles marcos institucionales, ha estado
lejos de ser adecuada. Y es que los problemas denunciados por
el Public Choice no solo afectan a los funcionarios del ejecutivo,
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sino que también afectan a los congresistas y a los jueces. Y
entonces los jueces también actiian con una tendencia a privile-
giar el interés propio cuando deben defender los intereses de los
ciudadanos. Y con ello el sistema de control mutuo se llena de
fallas.

El problema ha atormentado a la ciencia politica desde sus
origenes y ha despertado el interés relativamente reciente de la
ciencia econémica. Si bien ciertas reformas institucionales han
contribuido en ciertos paises (en especial los desarrollados) a
atenuar el problema, la verdad es que estd lejos de estar resuel-
to, y es mucho mds grave en paises institucionalmente débiles
como los nuestros.

3. EL ACCOUNTABILITY DE LOS ORGANISMOS REGULADORES

Este problema, presentado en todo organismo estatal, tiene
algunas aristas particulares en los llamados organismos regula-
dores. De origenes relativamente recientes en Latinoamérica (en
el Perti atin no cumplen 20 afios) estos organismos nacen con la
privatizacion, en particular de los servicios publicos. Son crea-
dos con un cierto grado de autonomia y supuesta independen-
cia del Poder Ejecutivo. La razén es precisamente controlar la
presion democratica sobre su actividad.

Sus decisiones afectan principalmente a empresas y pueden
beneficiar a los consumidores. El problema es que los consumi-
dores votan y eligen a los gobernantes. Las empresas no. Por
tanto un funcionario elegido o uno cercano a un funcionario ele-
gido, si busca maximizar su interés particular (que significa
aumentar las posibilidades de ser reelegido), estarad dispuesto a
ganar popularidad con los consumidores a cambio de trasladar-
le costos a las empresas. Esa es una de las predicciones (verifica-

da una y otra vez con evidencia empirica y con la experiencia del
dia a dia) del Public Cloice.
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Por ello se crean organismos que se alejen de esos incentivos
“demasiado democréticos” para evitar asi afectar los derechos
de los inversionistas. Sin embargo, los reguladores pueden pro-
ceder con una tendencia que maximiza su interés, actuando de
manera populista o restringiendo los derechos de los inversio-
nistas si la lejania del poder democriticamente elegido no es
suficiente. Queremos y necesitamos inversion. Y los inversionis-
tas perciben este patrén de conducta de los funcionarios como
peligroso (es un componente importante del llamado “riesgo
regulatorio”). Por tanto invertirdn menos si sospechan que los
reguladores les trasladaran mds costos que los que les corres-
ponde asumir. El resultado de un marco débil y sin accountability
suficiente es entonces antagoénico con lo que se quiere lograr.

No es posible que derechos bésicos como el de propiedad o
la libertad de empresa o de contratar, puedan ser “derogados
democréticamente”. Si la mayoria decidiera que tales derechos
son incomodos porque, por ejemplo, no permiten bajar tarifas o
usar las inversiones sin pagar por ellas, no podemos aceptar que
tal derogacién pueda ocurrir. Para evitarlo, sujetamos a la demo-
cracia a un control juridico de manera que las mayorias no pue-
dan afectar los derechos individuales y encargamos su protec-
cién a un sistema mds tecnocratico (o aristocrético segiin como
se le mire), como el Poder Judicial o Tribunales Constitucionales.

Asi, las Cortes y Tribunales buscan impermeabilizar las
decisiones legales de presiones politicas a fin de tutelar los dere-
chos individuales. Es por ello que son las Cortes y Tribunales los
llamados a proteger derechos como la propiedad, la libertad de
comercio o la libre contratacién.

El problema que estamos resefiando se hace atin mds com-
plejo en aquellas dreas en las que el Estado interactiia contrac-
tualmente con los particulares. Cuando el Estado concesiona un
servicio para que un particular lo explote, la tentacién de usar su
otra cara, la distinta a la de contratante, la de regulador, es decir,
la dibujada con el pincel del ius imperium se exacerba y la expe-
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riencia historica asi lo demuestra, El Estado es el tinico contra-
tante que puede cambiar las propias reglas que acord6 con su
primera cara usando su segunda cara. Concesiona y cuando con-
sigue la inversion que requeria puede intentar expropiarla. Pacta
una tarifa para un servicio pero luego usa a un regulador para
reducirla o crear exigencias que no estaban en el contrato. Y los
ejemplos para ilustrar este punto lamentablemente sobran.

Las “aristocracias” encargadas de velar por el balance entre
la democracia y los derechos individuales, estdin lamentable-
mente muy desprestigiadas en Latinoamérica. La faita de
Poderes Judiciales confiables convierte el balance entre demo-
cracia y derechos individuales en, paradéjicamente, un desba-
lance. Los limites entre lo privado y lo publico se vuelven
tenues, o incluso inexistentes.

Una primera consecuencia (positiva) de esta incertidumbre
ha sido la “contractualizacién de lo publico”. Paises hambrien-
tos de inversion se han visto en la necesidad de generar la con-
fianza que sus Cortes no pueden generar, asumiendo compromi-
sos contractuales que involucran incluso sus facultades piblicas.
Es decir, han tenido que aceptar “privatizar lo ptblico”, recono-
ciendo contractualmente la existencia de limites a sus potestades
estatales. Asi crean accountability a los funcionarios por medio de
contratos. E incluso se llega al extremo de cambiar los modelos
regulatorios para que se incorporen las reglas y principios de la
regulacion ya no en normas o disposiciones administrativas,
sino en el texto mismo de los contratos y asi reducir el riesgo
regulatorio convirtiéndolo de discrecionalidad administrativa a
compromiso contractual.

El asunto tomé dimensiones especiales durante los proce-
sos de privatizacién en Latinoamérica en los 80s y 90s. En
muchos paises de Latinoamérica la debilidad de las Cortes no
ponia a la vista de los potenciales inversionistas garantias de
que sus derechos serian respetados. La sensacion era especial-
mente peligrosa en dreas politica y socialmente sensibles como

308 RevisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Alfredo Bullard

los servicios publicos (telecomunicaciones, energia, agua y
saneamiento y transporte), cuya privatizacion era urgente y
necesaria, pero donde la tentacién democrética de intervenir en
los derechos de los inversionistas es mucho mayor. Y no se per-
cibfa un Poder Judicial capaz de frenar los excesos que se pudie-
ran producir.

Esta circunstancia condujo a la creacién de una serie de
“sustitutos” a un Poder Judicial confiable. Dado que reformar al
Poder Judicial parece tan dificil y toma tanto tiempo, las privati-
zaciones parecen no poder esperar. Habia que crear mecanismos
alternativos para generar confianza. Se pone énfasis en la crea-
cién de diversos mecanismos destinados a limitar las presiones
del sistema politico sobre los agentes econémicos y asi generar
un accountability que nos proteja contra los incentivos perversos
que pueden afectar a los funcionarios. ;Cudles son estos meca-
nismos alternativos o “sustitutos”?

Uno primero fue la creacién de agencias administrativas
para resolver temas econémicos, sustituyendo en buena parte a
las Cortes en la labor del dia a dia en ese tema. Estas agencias, a
las que llamamos organismos reguladores, cuentan con mds
recursos, mejor personal y mejor capacitacién de la que cuentan
las Cortes ordinarias.

La razon de crear estas agencias es darle al inversionista la
sensacidn de que existe una “nueva aristocracia”, técnica y espe-
cializada, encargada de ponerle limites a la presién democrdtica
de reducir los derechos de los individuos y de las empresas. Y de
hecho en muchos paises estas agencias gozan de una percepcién
mds positiva en términos de confiabilidad que aquella de la que
gozan las Cortes ordinarias.

Pero quizds el caso mds claro de sustituto de un Poder
Judicial confiable es la aparicién de los llamados Contratos
Leyes (y algunas de sus modalidades como los Contratos de
Estabilidad Juridica) que conceden a las empresas inmunidad
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frente a cambios legislativos o regulatorios. El Estado renuncia
mediante estos mecanismos a cambiar la Ley y las reglas de
juego. Asi, de darse un cambio de la Ley en perjuicio de la
empresa, dicho cambio no serd oponible a quien cuenta con un
convenio de estabilidad.

Por ejemplo, la Constitucion peruana, establece en el segun-
do parrafo del articulo 62 que “Mediante contratos-ley, el Estado
puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden
ser modificados legislativamente, (...)".

Bajo tal sistema los inversionistas podrian celebrar conve-
nios de estabilidad juridica inmodificables por Ley, garantizan-
do que no se modificard el régimen tributario, la estabilidad del
régimen de libre disponibilidad de divisas y el derecho a la no
discriminacién entre inversionistas. De ser modificado alguno
de estos regimenes, su cambio no afecta a la empresa que goza
del convenio. Es interesante ver como el Estado, en aras de gene-
rar la estabilidad del sistema, renuncia, incluso, a ejercer su
poder de modificar la Ley.

Pero de nada sirve el reconocimiento de un derecho si no
hay mecanismos efectivos para hacerlo cumplir. No sirve decir
que el Estado se comprometié contractualmente a algo si, cuan-
do acudimos a una Corte para exigir lo pactado esta desconoce
el pacto o lo hace inefectivo. Y en temas de reconocimiento de las
renuncias del Estado a cambiar las leyes, las Cortes domésticas
suelen mostrarse escépticas.

Y entonces entra a tallar el arbitraje: el sometimiento del
Estado a arbitros privados para que resuelvan las controversias
sobre estos temas, y que incluyen pronunciarse sobre si un cam-
bio legislativo o una decision regulatoria afecta los derechos de
los inversionistas. Y entonces algunos se rasgan las vestiduras
por que unos drbitros privados, sin nombramiento ptiblico y sin
ius imperiumn, les enmiendan la plana a los reguladores. Entonces
el funcionario ya no puede salir a decir “El Estado soy Yo", por-
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que su decision deja de ser todopoderosa. Hay alguien ante el
cual debe rendir cuentas de manera efectiva.

En esas circunstancias el encuentro del arbitraje con la regu-
lacién ha generado reacciones radicales. ;Cémo explicar que
arbitros privados puedan resolver asuntos que atafien al interés
ptiblico? ;Puede el Estado renunciar a su inmunidad soberana y
aceptar que estas controversias sean decididas por un tribunal
arbitral privado, sustrayendo el tema del conocimiento de las
Cortes Ordinarias? ;Cémo explicar el reforzamiento de la auto-
nomia privada en una rama como la regulacién? El encuentro
aparece entonces como uno “contra natura” en el que las cosas
son puestas al revés y la soberanfa del Estado y sus potestades
publicas, quedan sometidas a un sistema privado de solucién de
controversias.

Indudablemente la posibilidad de usar el mecanismo arbi-
tral pasa por la arbitrabilidad de los problemas derivados de las
decisiones regulatorias. Sin embargo, han surgido voces contra-
rias a esa posibilidad y que desconocen el sentido y alcances del
marco legal aplicable, como veremos a continuacion.

Algunos, incluso, sefialan que el diagnéstico que el Public
Choice hace es también aplicable a los drbitros. Sin embargo, la
estructura de control es distinta. Los drbitros estdn sujetos a una
serie de incentivos vinculados contractuales y reputacionales
que tienden a funcionar mejor que los incentivos que enfrentan

los funcionarios piiblicos, como ya hemos analizado en otro tra-
bajos.

4, LA ARBITRABILIDAD DE LAS DECISIONES REGULATORIAS

Son varias las posiciones que han reaccionado frente al pre-

sunto debilitamiento del “Estado soy Yo”. La mayoria tienen en

6. Para un anilisis detallado de esta idea ver BurLarp, Alfredo, “Comprando Justicia ;Genera ¢l
Mercado de Arbitrajes Reglas Juridicas Predecibles?, en Themis 53, 2007,
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comuin: (1) partir de una posicién excesivamente publicista del
problema; (2) omiten analizar los alcances particulares del tipo
de contratos involucrados; (3) desconocen el marco internacional
aplicable a este tipo de arbitrajes en los supuestos que el someti-
miento sea a un arbitraje internacional; (4) confunden quién
debe ser parte en el arbitraje y (5) desconocen cudl es el objeto
sobre el que los drbitros tienen que pronunciarse.

Sélo a titulo de ejemplo podemos analizar un reciente arti-
culo publicado por MARIO CasTiLLO FREYRE y RiTA SABROSO
MiNAYA7, que de manera, muy ilustrativa recoge los tipicos erro-
res que suelen cometerse cuando se analiza la arbitrabilidad de
las decisiones regulatorias.

Quizds valga la pena citar su conclusién principal:

“(...) debemos recordar que el inciso 1 del articulo 2 de la
Ley de Arbitraje establece que se pueden someter a arbitraje
las controversias sobre materias de libre disposicién confor-
me a derecho. En ese sentido, resulta evidente que ni el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones -en su calidad
de concedente- ni el concesionario, tienen libre disposicion
sobre las funciones otorgadas por Ley al OSITRAN.

En otras palabras, ni el concedente ni el concesionario pue-
den disponer de las funciones (y de los actos administrativos
que emite el OSITRAN derivados precisamente de dichas
funciones legales), es decir, no pueden decidir libremente
sobre ellas, por lo que tampoco estdn en aptitud de otorgar a
un tercero (Tribunal Arbitral) la potestad de determinar el
contenido o el alcance de las mismas”8.

Como se puede apreciar los autores referidos niegan la arbi-
trabilidad de cualquier asunto que se derive de una decisién
regulatoria simplemente porque considera que ello contradice el
principio de que no son arbitrables los temas que no son de libre
disposicién.

7. Casniio Freyves, Mano / Sankoso MiNava, Rita, “; Las Funciones del OSITRAN son matenia arbi-

trable™, en Revista de Regulacion en Infraestructura de Transporte, N 5, 2010.
8. Casmiiio Frevre, Marno / Sasroso Mivava, Rita, op. e, p. 23
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Como veremos, el error de fondo radica en leer el inciso 1
del articulo 2 de la Ley de Arbitraje como si terminara en la refe-
rencia a los temas de libre disposicién. Pero el articulo contintia
y se refiere a aquellos casos que la Ley, los tratados o acuerdos
internacionales autoricen?. Ello significa que la Ley o los trata-
dos, partiendo del marco constitucional vigente en el Pera, pue-
den autorizar a que se arbitren temas que no serian en principio
de libre disposicién. Y en el Per, como en muchos otros paises,
la ley y/o los tratados permiten precisamente que ello ocurra.

Llama la atencién que en todo el articulo de CastiLLO y
SABROSO no se encuentre una sola referencia a los contratos ley.
Todo el anilisis se hace como si dichos contratos no existieran.
En el articulo en cuestién se analiza la arbitrabilidad de las deci-
siones de OSITRAN sobre los inversionistas, sin considerar
que virtualmente todos los contratos de inversionistas en
infraestructura de transporte o son contratos ley, o estén ampa-
rados por otros compromisos que si constituyen contratos leyes.
Y el marco legal peruano permite la arbitrabilidad de los contra-
tos leyes y de las obligaciones que de ellos se deriven.

En segundo lugar, llama poderosamente la atencién que
tampoco hay una sola mencién en el articulo referido a la exis-

9. “Ariculo 2.- Malerias susceptibles de arbitraje
|. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre matenias de libre disposicion conforme o dere-
cho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acucrdos intemacionales autoricen™,

10. OSITRAN son las siglas que identifican al Organismo Supervisor de la Inversion en Infracstructura
de Transporie de Uso Publico. Conforme al numeral 7.1 de la Ley de Supervision de la Inversion
Privada en Enfroestructura de Transperie de Uso Pablico y Promocién de los Servicios de Transporte
Acéreo - Ley 26917: “Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes: Administrar, fiscali-
zar y supervisar los contratos de concesion con criterios téenicos desarrollando todas las actividades
relacionadas al control posterior de los contratos bajo su dmbite™. Por su parie y respecto a las fun-
ciones que cumple todo organismo regulador, el articulo 3 de la Ley Marco de Organismos
Repuladores, oprobads mediante Ley 27332, establece gue: “Dentro de sus respectives dmbitos de
competencia, los organismos repuladores ejercen las siguientes funciones: Funcidn Supervisora:
comprende la facultad de verificar ¢l cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o téeni-
cas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como |a facultad de verificar el cumpli-
miento de cualguicr mandato ¢ resolucion emitida por ¢l organisme regulador o cualquicer otra obli-
gacion que se encuentre a carge de la entidad o octividad supervisadas®, En ¢l presente anticulo, lo
que se analizard cs la posibilidad de arbitrar las consecuencias contractuales o intemacionales (de
acuerdo a los tratados relevanies) de los actos administrativos que generen los organismos regulado-
res en cumplimiento de las funciones antes mencionadas, cuestionzndo por tanto lo srgumentado por
CAsTILLO ¥ SABRDSO en ¢l articulo bajo comentario.
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tencia del CIADI ni de Tratados Bilaterales de Proteccién de
Inversiones ni Tratados de Libre Comercio que recogen compro-
misos internacionales, que priman incluso sobre la ley peruana
en caso de conflicto, y que establecen la arbitrabilidad de actos
de imperio que puedan estar afectando las inversiones.

Lo cierto es que escribir un articulo sobre la arbitrabilidad
de las decisiones regulatorias sin mencionar los términos “con-
trato ley” y “tratados internacionales” es como escribir un arti-
culo sobre la diabetes sin usar el término “azticar” o sobre Luis
XIV sin usar el término “Francia”. El contrato ley y los tratados
internacionales definen la clave de la arbitrabilidad de las deci-
siones de organismos piiblicos y en particular de las decisiones
regulatorias.

En tercer lugar, confunden la arbitrabilidad de un asunto
derivado de una decisién regulatoria con quién debe ser parte en
el arbitraje. Que la decisién regulatoria sea adoptada por un
organismo regulador no significa que el organismo regulador
deba ser parte en el arbitraje. De hecho serd parte quien haya
suscrito los compromisos que permiten arbitrar y no necesaria-
mente la entidad que emitié el acto que genera el arbitraje.

Y, en cuarto lugar, confunde qué es lo que es objeto de arbi-
traje. En realidad no se arbitra la validez o eficacia de la decisién
regulatoria en si misma. No es que el arbitraje reemplaza la posi-
bilidad de iniciar un procedimiento contencioso administrativo.
Lo que se arbitra son las consecuencias contractuales o interna-
cionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del acto adminis-
trativo. Los drbitros van a decidir si el contrato o el tratado fue o
no vulnerado por el acto, quebrantando un compromiso del
Estado, y cuales serian las consecuencias de dicha vulneracién.
Por tanto no es que el concedente pueda o no disponer de las
funciones del OSITRAN. Segtin el contrato, el Estado peruano
garantiza que la actividad de OSITRAN (y en general de cual-
quier organismo del Estado) no puede modificar ni limitar las
obligaciones contractuales.
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Como deciamos, estos errores son comunes y se cometen en
todas las latitudes. Si bien los marcos legales nacionales pueden
presentar algunas particularidades, lo cierto es que los errores
conceptuales que suelen cometerse son los mismos y, por ende,
las consecuencias que de estos se derivan son claramente contra-
rias al sentido de lo que efectivamente puede someterse a deci-
sién de los tribunales arbitrales: las consecuencias contractuales
o internacionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del acto
administrativo emitido por el regulador.

5. LA RELEVANCIA DE LOS CONTRATOS LEY EN LA ARBI-
TRABILIDAD DE CONTROVERSIAS REGULATORIAS

Los contratos de inversién pueden tomar formas muy dis-
tintas: contratos de concesién, de licencia para exploracién, de
Asociaciones Publico Privadas, de privatizacién, convenios de
estabilidad juridica o tributaria, etc. Llamaremos contratos de
inversién a todo acto juridico que tiene por objeto promover o
desarrollar un proyecto de inversién y en el que, por alguna
razon, una de las partes es el Estado, y la otra un inversionista
privado.

Ahora bien, estos contratos suelen contar con cldusulas arbi-
trales que permiten arbitrar los incumplimientos que se den a las
obligaciones en ellos contenidos.

Estos contratos se han presentado, con matices propios de
los distintos marcos legales nacionales de los distintos paises,
bajo ciertos elementos comunes que les dan caracteristicas espe-
ciales:

a. Las inversiones han requerido garantias estatales que
comprometen facultades de ius imperium (como estabili-
dad de regimenes legales, tributarios, cambiarios, o
seguridades contra expropiaciones o reglas regulatorias
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que van desde condiciones de acceso, cdlculos de tarifas,
estandares de calidad, etc.);

b. Implican la entrega de facultades originariamente consi-
deradas como estatales, como ocurre en los contratos de
concesion de servicios publicos en los que se entrega a un
privado la prestacién de un servicio originalmente reser-
vado para el Estado, pero delegable a particulares de
acuerdo al marco legal.

En estos casos el propio contenido del contrato recae o se
vincula sobre facultades asumidas como inherentes al Estado, y
que como tales suelen encontrarse dentro del dmbito de la doc-
trina de los actos del Estado. No estamos ante contratos en que
uno se compromete simplemente a transferir un automévil por
el pago de un precio. Suelen contemplar el aseguramiento de un
marco de reglas aplicables a la inversién, dotando de cierta esta-
bilidad a la inversién garantizada por el Estado. Por ende y toda
vez que el objeto del contrato consiste en brindar dicha garantia
y estabilidad, su afectacién constituye un incumplimiento con-
tractual. En otras palabras se considera como un incumplimien-
to que puede generar responsabilidad, el cambio de las reglas
fijadas por el propio Estado. El ius imperium se contractualiza.

Estos contratos contienen, como compromiso del Estado, el
deber de respetar ciertas reglas en el uso de sus potestades ptibli-
cas, que llegan incluso a establecer los estdindares de cémo se cal-
culan las tarifas, o de cémo se deben cumplir con los estdndares
de servicio o de cdmo es que se establecen las reglas de acceso a
competidores, entre otras. Hacen o recogen temas y reglas que
suelen confiarse a los sistemas regulatorios regidos ordinaria-
mente por el Derecho administrativo.

En otras palabras, muchos de estos contratos constituyen
parte o casi todo el marco regulatorio al que queda sometido el
inversionista, con una declaracién expresa del Estado de que
dicho marco no serd modificado ni aplicado de manera diferen-
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te. Estamos pues frente a la denominada regulacién por contra-
to, figura que se usa precisamente para crear marcos regulatorios
ad hoc a ciertas inversiones y que sustituyen, precisan o ajustan
los marcos regulatorios comunes.

Asi, por ejemplo, bajo este sistema, los contratos de conce-
sién, en tanto expresan un acuerdo de partes, se utilizan en lugar
de las normas administrativas precisamente para dar credibili-
dad a los compromisos del Estado y para limitar su actuacién a
determinados pardmetros. El contrato de concesién, desde esta
perspectiva, es un instrumento para reducir -no para ampliar-
la discrecionalidad del Estado y sus agentes. En esta linea,
GuascH y SPILLER enfatizan que los contratos “estdn intencionados

para limitar al gobierno, mds que para otorgarle amplios poderes regui-
latorios™ M,

En efecto, el contrato como instrumento regulatorio exige
que el concesionario esté de acuerdo con cualquier modificacion
de los términos del mismo. De este modo, por ninguna via el
Estado podrd modificar unilateralmente lo expresamente pacta-
do. Ni siquiera podré hacerlo a través de una norma posterior.

Tal como afirman GUASCH y SPILLER:

“La ventaja de establecer marcos regulatorios a través de
licencias es que, en la medida en que las licencias suelen
tener la fuerza de un contrato entre el gobierno y las firmas,
cualquier enmienda a las mismas suelen requerir el consenti-
miento de la compaiia”12,

Su uso se da precisamente para reducir el riesgo regulatorio
y crear incentivos para que el Estado no desconozca con la mano
derecha lo que reconocié con la mano izquierda.

11. Guasci, J. Luis / SriLLER, Pable, Managing the Repulatory Process: Design, Concepls, Issucs, and
the Latin America and Caribbean Story, The World Bank, Washington DC, 1998, p. 38. Traduccion
libre.

12, Guascit, J. Luis / SriLLEr, Pable, op. cit,, p. 45. Traduccion libre.
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Por ello es un contrasentido sostener que no es arbitrable
precisamente aquello que explica la naturaleza particular del
contrato. Esa es la razén de ser del mismo.

Por supuesto que la arbitrabilidad alcanza sélo a aquellos
elementos recogidos directa o indirectamente por el contrato, y
por tanto no alcanza aquellos temas que el contrato no regula. Si
el contrato sefialara, por ejemplo, que las normas de acceso no
son arbitrables, entonces debe respetarse el acuerdo. Pero si el
contrato lo regula, entonces es arbitrable, salvo que el propio
contrato lo excluya como materia arbitrable.

No es extrafio que, a los pocos afios de creado y aplicado
este marco, el Estado pretenda desconocer el caracter arbitrable
de los aspectos regulatorios contemplados en estos contratos y
surja la resistencia a la arbitrabilidad de estos casos, lo que se
agrava con la existencia de una clausula relativamente comiin en
las Leyes de Arbitraje respecto a la no arbitrabilidad de asuntos
vinculados con las facultades inherentes del Estado® o que
excluyen los temas que no son objeto de libre disposicién!4. El
Estado reacciona y pretende que se reconozca la maxima del
“Estado soy yo”, pretendiendo asi privar de competencia a los
tribunales arbitrales y retomar el poder sin los limites que carac-
terizaba las épocas anteriores a las politicas publicas de promo-
cién de inversiones.

Por eso sostenemos que es un grave error de los Drs.
CASTILLO y SABROSO pasar por alto la naturaleza particular de
estos contratos, y sobre todo los marcos legales en que se susten-
tan, al extremo de siquiera mencionarlos en su andlisis.

1. Atiwlo de cjemplo tenemos el anticulo primero de la antigua Ley General de Arbitraje del Peri (Ley
26572, publicada ¢l 5 de encro de 1996), que establece:
*Articulo .- Disposicion General.
Pucden someterse a arbitraje lns controversias determinadas o determinables sobre las cuales lus partes
ticnen facultad de libre disposicion, asi como aguellas relativas a materia ambicental, pudiendo extinguir-
sc respecto de ellas el proceso judicial existente o evilando ¢l que podrin promoverse, exceplo:
(-..)
4.- Las dircctamente concernicntes o las atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de perso-
nas o cntidades de derecho pablico™

14. Como por ejemplo el actual articulo 2 del Decreto Legislativo 1071, actual ley de Arbitraje.
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A efectos de ahondar sobre este tipo de regulacién contrac-
tual, revisemos cudl es el marco constitucional y legal que la
ampara. En ese sentido, el articulo 62° de 1a Constitucién estable-
ce que:

“La libertad de contratar garantiza que las partes puedan
pactar vdlidamente seguin las normas vigentes al tiempo del
contrato. Los términos contractuales no pueden ser modifica-
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los
conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solu-
cionan en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanis-
mos de proteccién previstos en el contrato o contemplados
en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garan-
tias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis-
lativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el
parrafo precedente”. (el subrayado es nuestro)

En relacion a los contratos ley mencionados en el precitado
articulo, el Tribunal Constitucional del Peri ha dado la siguien-
te definicidn:

“La segunda parte del articulo 62” de la Constitucién, no
precisa qué es lo que debe entenderse por contrato-ley y tam-
poco, en linea de principio, cudl puede ser su contenido. Se
limita a sefalar que ‘(...) mediante contratos-ley, el Estado
puede establecer garantias y otorgar seguridades (...)".

Pese a ello, puede precisarse que el contrato-ley es un con-
venio que pueden suscribir los contratantes con el Estado, en
los casos y sobre las materias que mediante ley se autorice.
Por medio de él, el Estado puede crear garantias y otorgar
seguridades, otorgandoles a ambas el cardcter de intangibles.
Es decir, mediante tales contratos-ley, el Estado, en ejercicio
de su ius imperium, crea garantias y otorga seguridades y, al
suscribir el contrato-ley, se somete plenamente al régimen
juridico previsto en el contrato y a las disposiciones legales a
cuyo amparo se suscribié éste”15 (el subrayado es nuestro).
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MarciaL RuBio'é sefiala sobre este punto que:

“Los contratos ley tienen esta denominacién, precisamen-
te, porque una vez acordados y aprobados por el Estado, son
inmodificables por el plazo que en ellos se establezca. Su
finalidad consiste en dar garantias a los contratantes con el
Estado, de que las condiciones pactadas se mantendran al
margen de los cambios legislativos que se establezcan. De
esta manera, los inversionistas pueden hacer un célculo de
costos e inversidn para el largo plazo. Por ello, estos contra-
tos se llevan a cabo, principalmente, para obras de larga
maduracién o de alta inversion para explotacién duradera
(tipicamente, contratos de explotacién minera)” (el subraya-
do es nuestro).

La fortaleza legal de un contrato ley, permite que el Estado
garantice que incluso no modificardn leyes, si estas leyes entran
en contradiccién con el texto del contrato. O que, en todo caso, si
la modificacién se realiza, esta no serd oponible al inversionista.
Y si ello es posible con una Ley, uno de los actos de imperio mas
importantes y con mayor jerarquia del Estado, la pregunta obvia
es como esa garantia no puede aplicarse a una decisién regula-
toria que contradice lo que sefiala el contrato o no respeta su
texto o su espiritu.

Por ejemplo, si un contrato ley contempla que serdn exigi-
bles a un inversionista en el mercado de telecomunicaciones
determinados estdndares de calidad en el servicio, y una ley

15. Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 2003, en cl Exp. N 005-2003-Al/TC -
Accion de Inconstitucionalidad iniciada por 64 congresistas de la Republica contra diversas leyes que
permilicron al Estado peruano suseribir con la empresa Telefonica del Peri 5.A.A. un contrato-ley de
concesion y ademas sc prelendia que se declarara inconstitucional dicho contrato-ley. La decision sc
ubica cn: www.tc.gob.pe/jurisprudencin/2003/00005-2003-A1%20Admisibilidad, huml,

16. Rumo CorrEA, Marcial, Estudio de la Constitueidn Politica de 1993, t. 111, Pontificia Universidad
Catolica del Peria, Lima, 1999, pp. 294-295. De manera similar, MONTOYA ALBERTL, Ulises, “Medios
dc proteccion a la Inversion Extranjera™, en Revista de Derecho y Ciencia Politicn, vols. 52, N* 2, 53
v 54, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Lima,
1995-1997, p. 112, indica que ¢l “...derecho adguirido en el contrate no puede ser afectado por una
ley, adin mas, teniendo en cuenta que en algunas legislaciones, como es el caso del Perd, estos con-
tratos ticrnen rango constitucional, en este caso cualquier ley que se dicte modificondo unilateralmen-
tc sus condiciones scria inconstitucional, pudicndo plantearse las acciones que la Conslitucion seiia-
la para tales casos. Ademas de existir la pralibicion de no poder modificarse legisiativamente™.
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establece luego estdndares més exigentes a la industria, el cam-
bio legislativo no serd oponible al inversionista que esté ampara-
do por su contrato. Ello no significa que se esté arbitrando el
valor de la Ley y su conformidad con el ordenamiento juridico
peruano. Pero si podrd el inversionista reclamar que ese cambio
legislativo no le es exigible ni oponible, y que su aplicacién cons-
tituirfa una vulneracién de su contrato. Si existe un convenio
arbitral, tal conflicto serd materia arbitrable.

Sin duda uno puede decir que la facultad de dictar y hacer
cumplir leyes no es de libre disposicién. Quién podria durarlo.
Pero si la Ley lo autoriza, esa facultad puede ser arbitrable, no
porque no sea de libre disposicién, sino porque el marco legal
autoriza su arbitrabilidad. No se debe por tanto confundir que
las leyes no sean de libre disposicién con el hecho de que las con-
secuencias contractuales de esas leyes no sean arbitrables. 5i el
Estado se comprometié a que se cumpliria un determinado
marco de reglas contractuales, no podra modificarlo bajo la
excusa que una ley modific esas reglas. Justamente de ese pro-
blema se encargan los contratos leyes.

Si esto ocurre con una ley, con mayor razén con una decisién
de un organismo regulador que contraviene o desnaturaliza el
contrato. 5i una tarifa se calcula en contra de las reglas pactadas
en el contrato para su cdlculo, mads alld que la funcién de deter-
minar tarifas de un regulador no sea en principio de libre dispo-
sicion, la ley puede autorizar que el impacto contractual de
dicha decision si sea arbitrable y por tanto se genere la responsa-
bilidad por incumplimiento del Estado.

Esta funcién de los contratos leyes estd claramente recogida
en la Exposicién de Motivos del articulo 1357° del Cédigo Civil
que sefiala:

“Por lo demds es vilido que el Estado se someta a la esfe-
ra del Derecho privado y se coloque de modo paritario con el
contratante particular cuando la conveniencia piiblica lo
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requiera. Esta es, en el fondo, la esencia del ‘contrato-ley’, en
el cual y partiendo de la existencia de una regulacién legal
que confiera seguridades y garantias, quedan concretadas en
una relacién contractual de Derecho privado y de cumpli-
miento forzoso para los otorgantes”.

Como indica DE LA PUENTE “...pese a su ‘jus imperium’, [el
Estado queda] sometido a una relacion contractual cuando se trate
de otorgar garantias y seguridades a un particular (...) Relacion
contractual que lo obliga a mantener tales seguridades y garantias en
los tériminos del contrato” (el agregado y subrayado son nuestros).

Asi, la consecuencia principal es que suscrito el contrato,
este transforma una relacién tipicamente piblica/administrati-
va en una privada/contractual??, no resultdndole de aplicacién a
este contrato las facultades de imperio o cldusulas exorbitantes
del Estado. La Ley convierte de libre disposicién, lo que en un
inicio no lo era. Esa es la esencia y la razén de ser de los contra-
tos ley.

Los contratos ley se rigen exclusivamente por el derecho pri-
vado, y por ello los convenios arbitrales contenidos en dichos
contratos ordenan arbitrar una relacién que se ha convertido en
una de derecho privado. La discusién sobre el caracter disponi-

17. Decision sobre jurisdiccion de 1 de febrero de 2006, cn los scguidos por Duke Energy International

Peni Investment N° 1, Ltd. ¢. Repiblica del Peri {Caso CIADI ARB/03/28): “31. ...pursuant to the
investment laws of Peru, the main features of L§As arc that (i) the stabilized Iegal regimes cannot be
changed unilaterally by the State, and (ii) the agreements are subject to private or civil law and not
administrative law. As private-law contracts, the negotiation, exceution,_interpretation and enforce-
ment of the provisions set forth in LSAs arc subject to the gencral principles applicable to contracts
between private partics under the Peruvian Civil Code. As such, the fundamental rights granted by
Peru pursuant to an LSA are private contractual rights that are enforceable against the State as if it
were a private parfy”. La decision se ubica en
www.investmentclaims.com/decisions/Duke-Jurisdiction.pdf.
Esta también cs la opinién generalizada de los expertos peruanos: PiNiLLA CISNEROS, Antonio, Los
contratos-ley en la legislacién peruana, Fondo de Desarrollo Editorial de la Universidad de Lima,
Lima, 1999, pp. 139-140; ZEGARRA VaLDIVIA, Dicgo, El Contrato-Ley: Los contratos de estabilidad
juridica, Gaceta Juridica, Lima, 1997, p. 165; y, SANTISTEVAN bE NORIEGA, Jorge, “Constitucidn, pri-
vatizacion y servicios publicos: El blindaje juridico que protege a los contratos-ley en ¢l Perit”, en
BELAUNDE, Javicr de / BULLARD, Alfredo / Pizarro, Luis y Soto, Carlos (cds.), Libro homenaje a
Jorge Avendado, t. I, Pontificia Universidad Catélica del Peni, Lima, 2004, pp. 578-588. DE A
PUENTE ¥ LAvALLE, Manuel, El Contrato ¢n General - Comentarios a la Scecion Primera del Libro VII
del Codigo Civil, vol. XI, t. 1, Pontificia Universidad Catolica del Peru, Lima, 1993, p. 361,
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ble o no de la materia sobra. Estos esquemas legales se crearon
precisamente para proteger un derecho del inversionista contra
el uso de potestades priblicas que, por definicién, no son en prin-
cipio disponibles. Por tanto si un acto estatal afecta el contenido
del contrato, las consecuencias contractuales de ese acto resultan
arbitrables.

Como veremos mds adelante, en el caso del Pert, existen
diversos regimenes de los que puede derivarse un contrato Ley.
Serfa muy engorroso analizar al detalle cada uno de ellos. Por
eso vamos a utilizar uno en particular para explicar el funciona-
miento, en términos generales, de este tipo de mecanismos.

Usemos como ejemplo el contrato de concesién para la
explotaciéon del Aeropuerto Internacional “Jorge Chavez”, cele-
brado entre el Estado peruano y Lima Airport Partners.

Mediante Decreto Supremo No. 022-2001-EF, el Estado
peruano establecié lo siguiente:

“Articulo 1.- El Estado peruano garantiza, mediante con-
trato celebrado al amparo del Articulo 1357° del Cédigo
Civil, las declaraciones, obligaciones y garantias a su cargo, con-
tenidas en el contrato de concesion para la Construccién, Mejora,
Conservacion y Explotaciéon del Aeropuerto Internacional
‘Jorge Chdvez’, que se celebra con Lima Airport Partners
SRL(...)".

Esta garantia se otorgd al amparo del articulo 4 de la Ley N°
26885, debidamente concordado con el articulo 2 del Decreto Ley
N° 25570, conforme fuera sustituido por el articulo 6 de la Ley N°
26438, los cuales permiten “que el Estado otorgue a los titulares
de concesiones de obras piiblicas de infraestructura y de servi-
cios piiblicos incluidas en los alcances del Texto Unico Ordenado
aprobado por el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, las garantias
de las obligaciones, declaraciones y garantias asumidas por el
Estado, en el respectivo contrato de concesién”.
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Veamos qué dicen las normas que sirvieron de base al refe-
rido Decreto Supremo. El Articulo 6 de la Ley N° 26438, que sus-
tituye el articulo 2° del Decreto Ley N° 25570 establece lo
siguiente:

“Articulo 2°.- De acuerdo a lo sefialado en el Articulo 1357°
del Cédigo Civil, el Estado queda autorizado para oforgar
mediante contrato, a las personas naturales y juridicas, nacio-
nales y extranjeras, que realicen inversiones en las empresas
y entidades del Estado, incluidas en el proceso a que se refie-
re el Decreto Legislativo N° 674, bajo cualquiera de sus
modalidades previstas por el Articulo 2° de dicha norma, las
seguridades y garantias que mediante Decreto Supremo, en
cada caso, se consideren necesarias para proteger sus adqui-
siciones e inversiones, de acuerdo a la legislacion vigente”.

Por su parte el articulo 1357° del Cédigo Civil sefiala:

“Por ley sustentada en razones de interés social, nacional o
publico pueden establecerse garantias y seguridades otorga-
das por el Estado mediante contrato”.

Asimismo, el articulo 4° de la Ley N° 26885 ~Aprueban Ley
de Incentivos a las Concesiones de Obras de Infraestructura y de
Servicios Piblicos-, sefiala:

“Articulo 4°.- Son de aplicacién a los procesos de promo-
cién de la inversién privada a cargo de la Comisién de
Promocién de Concesiones Privadas -PROMCEPRI, en lo
que sea pertinente, las disposiciones contenidas en el Decreto
Legislativo N° 674, sus ampliatorias, complementarias y
modificatorias” (el subrayado es nuestro).

¢Qué significa la aplicacién conjunta de todas estas normas?

En principio el contrato de concesion del aeropuerto seria
un contrato administrativo. Pero al establecer la Ley No. 26885
que se le puede aplicar las disposiciones del Decreto Legislativo
N° 674 (que originalmente sélo resultaba aplicable a las transfe-
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rencias de activos de empresas de propiedad del Estado), permi-
te que el Estado pueda otorgar en esos contratos las garantias
previstas en el articulo 1357 del Cédigo Civil.

Es por ello que ademds del contrato de concesién mismo, con
el sustento anotado del Decreto Supremo N° 022-2001-EF, se cele-
bré un Contrato de seguridades y garantias que es suscrito el 16
de marzo de 2001, el cual dispone en su articulo 2.1. lo siguiente:

“Por medio del presente contrato EL ESTADO garantiza a
EL CONCESIONARIO las declaraciones, seguridades,
garantias y obligaciones asumidas por EL CONCEDENTE en
el Contrato de Concesién (...)".

En otras palabras, el contrato de seguridades y garantias
convierte el contrato de concesion en contrato ley, y con ello las
obligaciones alli asumidas se vuelven verdaderas obligaciones
de naturaleza contractual, incluso cuando las mismas se refieren
a asuntos regulatorios que pueden ser decididos por un organis-
mo regulador. Bastaria que el contrato contemple o reconozca en
su texto un aspecto regulatorio para que pueda interpretarse que
el tema regulatorio debera ser asumido y ejecutado como esta en
el contrato, salvo, claro estd, que el propio contrato permite su
modificacién unilateral por el organismo respectivo.

Asf, por ejemplo, si un contrato se ha ajustado al marco legal
descrito, y por tanto es un contrato ley que establece la férmula
de ajuste de una tarifa, si el regulador (que no suscribe el contra-
to, pero es parte del Estado peruano) aplica una férmula diferen-
te a la pactada, estaria vulnerando el contrato.

Por supuesto que la decisién regulatoria es una decisién
administrativa y por tanto un acto que no serfa de libre disposi-
cion. Pero dada la existencia de un contrato ley, el acto del regu-
lador se vuelve una violacion contractual privada. Y siendo una

vulneracion a un contrato privado, estarfamos frente a un tema
arbitrable.
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Lo mismo ocurriria si el regulador vulnera otros acuerdos,
tales como la calificacién del tipo de situaciones sujetas a una
tarifa, los estindares de calidad contractualmente establecidos o
las condiciones que deben cumplirse para dar acceso a un usua-
rio al servicio, las reglas ambientales o de seguridad exigibles,
entre muchos otros ejemplos.

En el caso del ejemplo del contrato de concesién del
Aeropuerto, estamos frente a dos contratos: el de concesién y el
de seguridades y garantias. El cardcter de contrato ley del segun-
do convierte el contenido del primero en parte del contrato ley,
y por tanto su contenido no puede ser modificado ni siquiera
por una Ley. Menos atin puede ser modificado o desnaturaliza-
do por un acto administrativo del regulador.

Como bien sefiala TRELLES!8;

“A modo de ejemplo es posible imaginar un caso en el cual
el Estado celebre un contrato administrativo por el cual otor-
gue la concesion de cierto servicio publico a una persona juri-
dica y, posteriormente, celebre un contrato-ley por el cual esta-
blezca que lo estipulado en el contrato de concesion serd
inmodificable sin el consentimiento del contratante privado.
En este caso tendrianios dos contratos administrativos, a saber, el
contrato de concesion y el contrato-ley. Por el primero el Estado
gozaria de poderes tales como el de modificar cl contrato y el de
resolverlo por motivos de interés pitblico; por el segundo el Estado
estarin estableciendo que no podri hacer use de tales poderes, con lo
cual otorgaria una gran seguridad a los inversionistas. Esta auto
limitacion del Estado de las prerrogativas que en situaciones
normales gozaria 1o podria ser modificada de modo alguno, salvo
con la anuencia del contratante privado, pues estaria bajo la pro-
teccion del segundo pdrrafo del articulo 62° de la
Constitucién” (el subrayado es nuestro).

18. Trelles Belaunde, Oscar, “El contrato administrativo, ¢l contrato-=ley v los contratos de concesion de
servicios piblicos”, en Themis, Revista de Derecho, N° 44, Lima, 2002,
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El Tribunal Constitucional peruano ha avalado este razona-

miento que concluye en la renuncia al ius imperium estatal:

“...no existe una limitacién [constitucional] para que el
Estado, mediante el contrato-ley... extienda las garantias que
se derivan de su suscripcion..., dentro de los limites que la
Constitucién y la ley fijen, a todas las cldusulas contractuales, en
aquellos casos en los que el contrato-ley constituya un contrato
administrativo, precisamente con el objeto de que, con posterio-
ridad a su suscripcion, el Estado no invoque la existericia de una
cldusula exorbitante y se desvincule de los términos contractuales

pactados”1? (el subrayado y agregado son nuestros).

Siguiendo con nuestro ejemplo, el propio Contrato de segu-
ridades y garantias contiene una cldusula arbitral. Esta cldusula
sefiala que en caso de controversia sera de aplicacién el convenio
arbitral contenido en el contrato de concesion. En consecuencia
cualquier controversia que surja en torno a las seguridades y
garantfas otorgadas serd arbitrable. Y ello porque el contrato
dej6 de ser administrativo y se convirti6é en uno de derecho civil.

De lo senalado se deriva que, por el mérito de un contrato

ley:

a)

b)

El Estado renuncia a su ius imperium de donde se deriva
que lo que en un origen podria no haber sido de libre dis-
posicién, es hoy de libre disposicién por mandato de la
propia ley.

Los términos del contrato solo pueden ser dejados sin
efecto o modificados conforme a las reglas del propio
contrato. Por tanto el Estado no puede modificar o afec-
tar lo pactado unilateralmente, ni siquiera mediante una
ley, y menos por un acto administrativo de un organismo
regulador.

19. Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 2003, en el Exp. N® 005-2003-Al/TC -
Accion de Inconstitucionalidad iniciada por 64 congresistas de Ja Repablica contra diversas leyes que
permiticron al Estado peruano suscribic con la empresa Telefonica del Peni 5.A.A. un contrato-lcy de
concesion y ademis se pretendia que se declarara inconstitucional dicho contrato-ley.
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c) Todas las controversias vinculadas al contrato, incluso
aquellas que se deriven de una modificacién legal, regla-
mentaria 0 de un acto administrativo de un organismo
publico, serdn arbitrables, salvo, claro estd, que el propio
contrato excluya su arbitrabilidad de manera expresa.

Precisamente el no haber analizado este aspecto legal es la
fuente del profundo error en el que incurren CASTILLO y SABROSO,
pues como se puede notar de una lectura de su articulo, no hay
una sola referencia al régimen de los contratos ley. El error los
lleva a usar como base el articulo 2.1 de la Ley de Arbitraje que
establece que no son arbitrables las materias que no sean de libre
disposicion. Ese andlisis, como hemos visto, es claramente
incompleto.

Como ya dijimos el articulo 62° de la Constitucién establece
que:

“La libertad de contratar garantiza que las partes puedan
pactar validamente segiin las normas vigentes al tiempo del
contrato, Los términos contractuales no pueden ser modifica-
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los
conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solu-
cionan en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanis-
mos de proteccién previstos en el contrato o contemplados
en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garan-
tias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis-
lativamente, sin perjuicio de la proteccién a que se refiere el
pdrrafo precedente”.

De la norma claramente se deriva que es posible someter a
arbitraje los términos de un contrato, incluido un contrato ley,
pues “...pese a su ius imperium, [el Estado peruano queda] some-
tido a una relacién contractual”? de derecho privado. En otros
términos, ha sido el propio Estado peruano quien, en ejercicio de

20. DE LA PUENTE v LavaLLe, Manuel, Ef Contrave en General - Comentarios a Iy Seccion Primera del
Libro VII del Cadigo Civil, op. cit., p. 368,
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su ius imperium ha decidido soberanamente mediante el
Contrato de seguridades y garantias renunciar a éste y aceptar
que las estipulaciones contractuales contenidas en el contrato ley
sean de derecho privado y, por lo tanto, plenamente disponibles
entre las partes, posibilitando asi su acceso a la via arbitral?!.

En consecuencia, es la Constitucién, antes que la Ley de
Arbitraje, la que permite arbitrar estas controversias.

En ese sentido la propia Ley de Arbitraje no solo no prohibe
el arbitraje, sino que lo permite cuando en el articulo 2.1. dispo-
ne lo siguiente:

“Articulo 2°.- Materias susceptibles de arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicién conforme a derecho, asi como
aquellas que la ley [0 en este el articulo 62 de la Constitucién]
o los tratados o acuerdos internacionales autoricen” (el
subrayado y agregado es nuestro).

Asi la Ley de Arbitraje reconoce que son materias arbitra-
bles: a) Aquéllas de libre disposicién; y, ademads, b) aquellas
que la ley (y con mayor razén la Constitucién) autoricen.
Como bien ha interpretado el Tribunal Constitucional perua-
no, la relacién juridica de inversién goza de la inmodificabi-
lidad que se genera a partir de la naturaleza juridica del con-
trato-ley, inmodificabilidad que no solo alcanza a las cldusu-
las del contrato mismo, “sino también el estatuto juridico
particular fijado para su suscripcién. Es decir, [la inmodifica-

21. Loumann Luca ne TenA, Guillermo, “Convenios de Estabilidad Juridica y clausulas arbitrales”, en
Didlogo con la Jurisprudencia, N" 38, Gaceta Juridica, Lima, 2001, p. 20.*(...) los convenios de csta-
bilidad suscritos conforme a los Decrelos Legislalivos Ns 662 y 757 [como también ¢l CONTRA-
TO] tienen expresamente asignada naturaleza civil, y no administrativa. De ello se colige el refuerzo
que el fepislador quiso olorgarles, abdicando el Esiado de todo atnbulo de impeno que normalmenie
hubicra tenido como parte de Derecho Publico”, VAsguez Lazo, Ricardo, “Andlisis tnbutario de los
convenios de estabilidad juridica con relacion o las empresas eléetricas”, en Didlogo con la
Jurisprudencia, N° 38, Goeeta Juridica, Lima, 2001, p. 27, “...desde el momento en que ese Estodo
forma parte de un Contrato-Ley se despoja de ciertas atribuciones. Su hibre disposicion esta conteni-
da en dos Decretos Legistativos ¢l 662 y ¢l 757, leyes sobre inversion privada y extranjera, en donde
cl Estado ha dispuesto dotar a los inversionistas, cs decir a la contraparte del contrato-ley, de ciertas
gorantias, parantias que son de libre disponibilidad del Estado por lo que mal podria decirse que ¢l
asunto de controversia carece de libre disponibilidad™.
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bilidad alcanza] tanto [a] la legislacion a cuyo amparo se sus-
cribe el contrato-ley, como [a] las cldusulas de este tltimo”2.

Por ello la proteccién dada por el cardcter de contrato ley
protege al inversionista no solo de la inejecucién de alguna obli-
gacién especifica, sino de cualquier intento, directo o indirecto,
de modificar los fundamentos legales del propio contrato, sea
mediante un acto legislativo o, incluso, mediante un acto admi-
nistrativo de naturaleza regulatoria.

Es importante anotar que el ejemplo que hemos sefialado no
es el tinico mecanismo legal previsto en el ordenamiento para
generar los efectos de un contrato ley. Hay otros ejemplos tales
como:

1) Los convenios de estabilidad juridica que el Estado
peruano celebra con particulares al amparo de los Decretos
Legislativos N 662 y 7572. Mediante estos convenios el Estado

22. Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 2003, cn el Exp. N 005-2003-Al/TC -
Accion de Inconstitucionalidad inicisda por 64 congresistas de la Repiblica contra diversas leyes que
permitieron al Estado peruano suseribir con la empresa Telefonica del Peni S.ALA. un contrato-ley de
concesion y ademds sc prelendia que se declarara inconstilucional dicho contrato-ley.

23, Articulo 39° del Decreto Legislativo N® 757: “Los convenios de estabilidad juridica se celebran al
amparo del anticulo 1357 del Cadigo Civil y tienen la calidad de contratos con fucrza de ley, de
manera que no pueden ser modificados o dejados sin efecto umlateralmente por el Estade. Tales con-
tratos tienen caricter civil y no admimstrativo, y solo podrin modificarse o dejarse sin efeclo por
acuerdo entre los partes™.

Por su parie, el articulo 24” del Decreto Supremo N* 162-92-EF -Reglamento de los Regimenes de
Gorantia a la Inversion Privada, establece que: “En mérilo a lo prescrito en las normas legales a que
se reficre ¢l anieulo 1° del presente Decreto Supremo, por medio de los convenios de estabilidad juri-
dica se oforgn excepeionalmente ulira actividad al regimen legal que regia al momento de susenbir-
se ¢l convenio y en 1anlo se encuenire vigente el mismo, cn las materias sobre las cuales sc olorga la
estabilidad.

La ultra actividad a gue se reficre el parrafo anterior implica que a quienes se encuentren amparados
por convenios de estabilidad juridica se les seguira aplicando la misma legislacion que regia al
momento de la suscripeion del convenio, sin que les afecten las modificaciones que se introduzean a
la misma sobre las materias y por el plazo previstos en dicho convenio, incluida la derogatoria de las
normas legales, asi se trate de disposiciones que resulten menos o mas favorables™

Sentencia del Tribunal Canstitucional de 3 de octubre de 2003, en el Exp. N 005-2003-Al/TC -
Accidn de Inconstitucionalidad iniciada por 64 congresistas de la Repiblica contra diversas leyes que
permiticron al Estado peruano suscribir con la empresa Telefonica del Perd S.ALA. un contrato-ley de
concesion y ademas se pretendia que sc declarara inconstitucional dicho contrato-ley: *..como suce-
de con los denominados contratos-ley, a los que se refiere el articulo 39° del Decreto Legislativo N°
757... la expresion enfatiza la capacidad del contrate de no ser modificado o dejado sin efecto unila-
teralmente por el Estado. Es decir, subraya la proleccion que se brinda a cierlos contratos para que
¢stos ne sean modificados unilateralmente™
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peruano estabiliza esencialmente, entre otros, el régimen del
impuesto a la renta, el régimen cambiario y de disponibilidad de
divisas y el régimen laboral, por un periodo de tiempo.

2) En el sector de Telecomunicaciones, la Ley N°® 26285 -
Desmonopolizacion progresiva de telefonia fija local y de los ser-
vicios portadores de larga distancia nacional e internacional, dis-
pone en su articulo 3° que “[1]os contratos de concesién que cele-
bre el Estado para la prestacion de servicios publicos de teleco-
municaciones tienen el cardcter de contrato-ley”.

3) En el sector de Hidrocarburos, el articulo 12° de la Ley
Orgénica de Hidrocarburos -Texto Unico Ordenado aprobado
mediante Decreto Supremo N° 042-2005-EM, dispone que los

“...Contratos, una vez aprobados y suscritos, s6lo podran
ser modificados por acuerdo escrito entre las partes. Las
modificaciones serdn aprobadas por Decreto Supremo
refrendado por los Ministros de Economia y Finanzas y de
Energia y Minas. Los Contratos de licencia, asi como los
Contratos de Servicio, se rigen por el derecho privado, sién-
doles de aplicacién los alcances del Articulo 1357° del Cédigo
Civil"24,

4) En el caso de las concesiones reguladas por lo dispuesto
en el Decreto Supremo N” 059-96-PCM - Texto tinico ordenado
de las normas con rango de ley que regulan la entrega en conce-
sion al sector privado de las obras publicas de infraestructura y
de servicios publicos, resulta aplicable el articulo 6° de la Ley N”
26438, que posibilita que contratos de concesion sean considera-
dos como contratos ley.

Lo importante es entonces tener en cuenta que, si la ley
autoriza la arbitrabilidad de materias que en principio no son de
libre disposicién, esa autorizacién hace que las materias sean
arbitrables. Y en el caso de muchos de los paises de la region, el

24, Segan modificatoria introducida por Ja Ley N° 27377,
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marco legal autoriza a que dicha arbitrabilidad sea posible, con
las particularidades que puedan presentarse en cada uno de
estos ordenamientos.

6. LA RELEVANCIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONA-
LES EN LA ARBITRABILIDAD DE DECISIONES REGULA-
TORIAS

El otro error comun al discutir sobre el tema de la arbitrabi-
lidad de decisiones regulatorias, es obviar lo que sefialan los tra-
tados internacionales. Ese es un error en el que también incurren
CASTILLO y SABROSO, al no hacer ninguna mencién en su ya cita-
do articulo a los tratados internacionales que regulan el sistema
de arbitraje de inversion.

De hecho una buena parte de los contratos de inversion
gozan de lo que podriamos llamar una doble arbitrabilidad, por-
que no solo son las materias regulatorias arbitrables por la ley,
sino por los tratados. Y en eso también la situacién del Pera
guarda similitudes con las de muchos otros paises de la region.

Nétese nuevamente la redaccién del articulo 2.1 de la Ley
de Arbitraje vigente:

“Articulo 2°.- Materias susceptibles de arbitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicién conforme a derecho, asi como
aquellas que la ley o los tratados o acuerdos intternacionales anto-
ricen”.

Como se ve no sélo la ley, sino ademas los tratados, pueden
autorizar la arbitrabilidad de materias que en principio no son
de libre disposicién. Por tanto no analizar los alcances de los tra-
tados para la arbitrabilidad de controversias de inversiones es
una omisién bastante gruesa.
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Varios contratos ley contemplan, por ejemplo, clausulas de
arbitraje CIADI. El CIADI {que no es otra cosa que un tratado)
permite la arbitrabilidad de controversias sobre inversiones, que
incluso pueden comprometer decisiones regulatorias. En esos
supuestos, puede sostenerse, segin la normatividad aplicable,
que ni siquiera es necesario que el contrato sea un contrato ley.
Dado que el Perti ha suscrito el CIAD], el pacto de arbitrar de un
contrato que contemple contenido regulatorio, bajo el sistema
CIAD], puede operar como un acuerdo arbitral valido para estas
materias ampardndose en el texto del tratado, que prevalecera
incluso sobre alguna disposicion interna que lo prohiba.

Pero ahi no termina la historia. Existen numerosos tratados
que contemplan la arbitrabilidad de actos de gobierno que afec-
ten inversionistas, incluso sin la existencia de un contrato entre
el inversionista y el Estado. Varios tratados de proteccién de
inversiones permiten al inversionista someter a arbitraje una
controversia por la simple violacién, asi no exista un convenio
arbitral con el Estado.

A continuacién analizamos estos aspectos.

6.1 La arbitrabilidad de decisiones regulatorias bajo el
CIADI

En 1965, el Banco Mundial aprueba el texto del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI o ICSID en sus
siglas en inglés) que entr6 en vigencia el 14 de octubre de 1966%5.

El objetivo del CIADI es crear un foro arbitral que resuelva

controversias entre los Estados miembros y los particulares de

25. El texto del Tratado puede ubicarse en www.worldbank.org/icsid/basicdoc-spa/icsid-Spanish pdf
Puede encontrarse informacion sobre los antecedentes de este Tratado en Broches, Aron, “The
Convention on the Seulement of Investment Disputes: Some observations on Jurisdiction”, en
Columbia Joumnal of Transnanional Law, vol. 5, No 2, 1966, pp. 263-280; y, Amemsinghe, C.F., “The
International Centre for Settlement of Investment Disputes ond Development through the
Multinational Corporation™, en Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 9, 1976, pp. 793-816.
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otros Estados miembros a fin de dotar a la inversién de las segu-
ridades que la hagan viable. Como ha sefialado el propio CIADI,
la creacién de una institucién designada para resolver disputas
entre Estados e inversionistas extranjeros es un paso importante
para promover una atmdsfera de confianza mutua que estimule
el flujo de capital internacional privado hacia aquellos paises
que deseen atraerlo. Precisamente aborda el problema de falta
de alineacién de incentivos en los organismos publicos y el tema
del accountability.

Es de destacar que el CIADI fue creado precisamente para
proteger a los inversionistas contra actos de gobierno que afec-
ten las inversiones. Estos actos pueden ser leyes, decisiones
administrativas e, incluso, decisiones judiciales.

El CIADI es tinico en su especie. Ha conseguido con inusual
eficacia, sustraer del control de las legislaciones domésticas todo
el proceso arbitral, incluida la anulacién del laudo. Esto signifi-
ca que tanto las legislaciones locales como las Cortes Ordinarias
han visto mediatizado su rol. Casi se podria decir que el CIADI
es un sistema arbitral “quimicamente puro”, libre de influjos
procesales de las legislaciones y Cortes de los paises miembros.
Ello lo hace tan particular, pues es la consolidacién de un siste-
ma arbitral que se coloca por encima de la justicia entendida
como una facultad puablica exclusiva del Estado Nacién. El
CIADI nos muestra un sistema arbitral que podriamos definir
como originario, es decir, que muestra un desapego casi total a
controles de jurisdicciones nacionales y que nace no como una
delegacion por parte del Estado, sino de un acuerdo entre las
partes.

Asi, un arbitraje CIADI se desarrolla sélo bajo sus propias
normas, sin la intervencién de la legislacion arbitral y del poder
judicial del lugar donde fisicamente se lleve a cabo el proceso,
como de cualquier otro Estado?. El resultado de ello es una

26, Repone del CIADI citado por AMErasiNGiE, C.F., “The Intemational Centre Tor Scitlement off
Investment Disputes and Development through the Multinational Corperation™, p, 794,
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mediatizacién casi absoluta de la capacidad de los Estados de
desconocer el arbitraje y el laudo que de él se derive. El recono-
cimiento del CIADI como un sistema auspiciado y acogido por
el Banco Mundial hace ademas muy poco recomendable desco-
nocer sus decisiones sin que un Estado corra el riesgo de ser cas-
tigado en los flujos de inversion futura por el efecto “ostracis-
mo” que podria generar. Y todo ello en un contexto que facilita la
ejecucion de lo resuelto, liberdndose de los problemas de ejecu-
cién de fallos de Cortes extranjeras, gracias a la presuncién de
que el arbitraje es un sistema privado aceptado por ambas partes.

El suefio de los internacionalistas de crear un érgano omni-
modo supranacional de solucién de controversias se comienza
entonces a realizar por un camino insospechado, es decir, a tra-
vés del sometimiento de los Estados a un sistema arbitral donde
los casos son resueltos por tribunales privados, liberados de los
limites que suele imponerse las jurisdicciones ordinarias para
decidir sobre los asuntos de otro Estado.

Un antecedente puede ayudarnos a comprender el cambio
de paradigma y los limites que enfrenta un Estado para liberar-
se del compromiso de arbitrar. En 1968 la empresa norteamerica-
na Alcoa Minerals of Jamaica Inc. (Alcoa) celebré un contrato con el
Estado de Jamaica para invertir en la construccion de una plan-
ta de aluminio. El compromiso de inversién tenia como contra-
partida un acuerdo de estabilidad tributaria, lo que implicaba
una renuncia del Estado de Jamaica a ejercer su facultad de cam-
bio del régimen tributario, potestad evidentemente publica. Se
pactd que cualquier conflicto seria resuelto bajo el sistema
CIADIL Jamaica no formulé ninguna reserva en relacién al
Convenio de 1965 a propdsito del tipo de inversién que podia
caer bajo su dmbito. No habfa por tanto mayor discusién sobre
la arbitrabilidad de los conflictos derivados del contrato con
Alcoa.

27. Ver Van den Berg, Alben Jan, “Some recent problems in the practice of Enforcement under the New
York and ICSID Conveniions™, en ICSID Review-Forcign Investment Law Joumnal, vol. 2, No 2,
1987, p. 441.

REVISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 335



“El Eslado soy Yo"
Arbitraje y regulacidn: ;son los drbitros les nuevos regitindores?

Luego de algunos afios Jamaica intenté renegociar el contra-
to, en particular el compromiso de estabilidad tributaria. Alcoa
se resistio a cambiar el régimen contractual, lo que motivéd una
modificacién legislativa que afectaba directamente el contrato.
Jamaica sostuvo que estando involucrados recursos naturales (el
contrato contemplaba una concesion de bauxita) que eran de
potestad exclusiva e irrenunciable del Estado jamaiquino, no
podia arbitrarse la controversia.

Alcoa demandé a Jamaica ante el CIADI por violacién del
contrato de estabilidad tributaria. Jamaica nunca se apersond,
creyendo que ello era consistente con su posicién de no arbitra-
bilidad del conflicto.

Constituido el Tribunal Arbitral, éste consideré que de
acuerdo al articulo 25 del Tratado del CIADI “(...) el consenti-
miento dado por las partes no(...) [podfa] ser unilateraimente
retirado” por lo que el CIADI tenia competencia2s.

¢Cémo funciona el CIADI? Los paises miembros han acep-
tado que sean arbitrables aquellas situaciones en las que haya un
consentimiento del Estado. Este consentimiento debe ser presta-

do de alguna de las maneras previstas en el articulo 25 del trata-
do:

“Articulo 25°

(1) La jurisdiccién del Centro se extenderd a las diferencias
de naturaleza juridica que surjan directamente de una inver-
sion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisién
politica u organismo publico de un Estado Contratante acre-
ditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro
Estado Contratante y que las partes hayan consentido por
escrito en someter al Centro (...)".

28. Para un andlisis completo de este caso leer a Schmidt, John T., “Arbitration Under the Auspices of ihe
International Centre for Scttlement of Investment Disputes (ICSID): Implications of the Decision on
Jurisdiction in Alcoa Minerals of Jumaica, Inc. v. Govermnment of Jamaica™ en Harvard [ntemational
Law Review, vol. 17, N® 1, 1976, pp. 93-103,
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Tal y como sefiala CANTUARIAS? y conforme a la jurispru-
dencia del CIADI, el Estado que es parte del CIADI tendrd que
aceptar la arbitrabilidad de una controversia, si ha prestado con-
sentimiento (1) mediante un contrato; (2) mediante una ley que
reconozca la arbitrabilidad; o (3) mediante un tratado.

En el caso del Perti, por ejemplo, numerosos contratos con-
tienen cldausulas de arbitraje CIADI. Nétese, como ya se indicg,
que esa inclusién permitira arbitrar un problema de inversiones,
incluso si el contrato no fuera un contrato ley. Ademéds numero-
sos tratados reconocen la arbitrabilidad de controversias de
inversiones con inversionistas. Por tanto una decisién de un
reguladeor podria incluso ser arbitrable asi no exista un contrato
entre el inversionista y el Estado.

Asi, el CIADI es voluntario para el Estado. Ello significa que la
simple ratificacién del Tratado no hace arbitrables las controversias
entre los Estados miembros y los nacionales de otros Estados
miembros. Se requiere de un acuerdo posterior, sea a través de un
convenio arbitral con el inversionista (similar a como ocurrid en el
caso Alcoa que hemos resefiado) o por medio de tratado suscrito
entre dos paises miembros. También puede operar cuando una Ley
interna de un pafs miembro reconoce la arbitrabilidad de contro-
versias con controversias para determinados supuestos.

Todas las ventajas sefialadas, las que benefician tanto a los
Estados como a los inversionistas, explican el gran éxito del
CIAD]I, éxito que se ha profundizado en los tltimos afios, lo que
se refleja en la cantidad de Estados signatarios3? como en la can-

29, Cantuarias Salaverry, Femando, Arbitraje Comercial y de las Inversiones, UPC, Lima, 2007, pp. 594 y ss.

30. Ello explica porqué ol afie 2003, 140 Estados formen parte del CIADI, dentro de los que estan inclui-
dos un buen nimero de paises Latinoamericanos: Argentina (1994), Bahamas (1995), Barbados
(1983), Bolivia (1995). Colombia (1997), Costa Rica (1993), Chile (1991), Ecuador (1986), El
Salvador (1984), Granada (1991), Guatemala (2003), Guyana (1969), Honduras {1989), Jamaica
(1966), Nicaragua (1995). Panama (1996), Paraguay (1983), Peri (1993), San Vicente y las
Granadinas (2003), Trinidad y Tobago (1967), Uruguay (2000) y Venezuela (1995). Ello constiluye
un cambio significativo de la reaccion inicial de estos paises que interpretaron en sus origenes al
CIADI como un sistema creado para perjudicar a los paises en desarrollo. Esta actitud originalmente
reticente se apudizo con la existencin de las llamadas “cliusulas Calvo™ ya analizadas y que obliga-
ban a los inversionistas a someterse a las Cortes del Estado receptor de la inversion.
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tidad de arbitrajes llevados a cabo bajo el sistema3!. La distribu-
cién de casos y problemas son de los mas variados. Como vere-
mos, algunos ni siquiera se refieren a la existencia de contratos
(es decir, el caso de los tratados) pero una buena parte tienen que
ver precisamente con contratos administrativos.

DELAUME, precisa que, de acuerdo al Tratado, podran arbi-
trarse ante el CIADI conflictos sobre incumplimiento contrac-
tual, inclusive alegaciones sobre casos fortuitos o de fuerza
mayor, la violacién de clausulas de estabilidad, la interpretacion
de los contratos y de la ley aplicable, y la terminacion de los con-
tratos, incluyendo la expropiacion o nacionalizacién y el tema de
- la compensacién. No pueden arbitrarse conflictos de intereses,
como son la renegociacién de un contrato o de determinadas
cldusulas contractuales32.

Asi el articulo 25° el CIADI establece que pueden ser arbitra-
bles diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente
de una inversién. Asi, se sefala:

“Articulo 25°

(1) La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias
de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion
entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisién politi-
ca u organismo publico de un Estado Contratante acredita-
dos ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro
Estado Contratante y que las partes layan consentido por escri-
fo en someter al Centro (...)".

Respecto a los temas no arbitrables, Omar E. GARCIA
BOLIVAR refiere que:

31, Al afio 2003 se hobian recibido un total de 133 solicitudes de arbitraje, y s¢ ha llegade a un nimero
importante de transacciones que gira alrededor de la mitad de las solicitudes de arbitmje presentadas.
Ver Fry, Jason, “Enforcement of the Award”, op. cit, p. 10. RiGo SUrepa. Andrés, “ICSID: An
Overview™, en World Arbitcition & Mediation Report, vol. 13, No 6, June 2002, p. 168. En
www,worldbank.orghesid/cases/conelude.htm, puede identificarse ln informacian actualizada,

32. DerauMe, Georges R., “ICSID Arbitration Proceedings: Practical Aspeels™, en Pace Low Review,
Papers 195, 1985, p. 567.
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“Disputas de naturaleza técnica, por ejemplo dimensiones
de un terreno, especificaciones técnicas de un equipo, entre
otras, aunque puedan estar relacionadas con la inversion, no
estan cubiertas por la Convencién ni estdn dentro de los limi-
tes de la jurisdiccion del CIADI. Igualmente disputas comer-
ciales o politicas tampoco entran dentro del terreno del
Centro”33,

Lo cierto es que las decisiones de un regulador son perfecta-
mente arbitrables bajo este esquema, dependiendo de las cir-
cunstancias del caso.

6.2 El arbitraje sin convenio arbitral: Legislacién interna,
los BITs y los tratados multilaterales

Pero quizas el aspecto mds interesante en relacion a los tra-
tados es el llamado arbitraje sin convenio o arbitration without
privity. Bajo este supuesto no existe estrictamente hablando un
convenio arbitral entre el inversionista y el Estado. Sélo existe
una oferta unilateral de un Estado a que ciertas inversiones, que
cumplan los requisitos establecidos en una Ley o en un tratado,
pueden solicitar el sometimiento a arbitraje, sin que el Estado en
cuestién pueda resistirse a ir al mismo alegando la inexistencia
de un acuerdo escrito. En esos casos si, por ejemplo, existe un
BIT entre el Estado receptor de la inversién y el Estado del que
es nacional el inversionista, y el tipo de conflicto es de aquellos
que justamente estd contemplado en el tratado bilateral como
arbitrable, el inversionista puede pedir el arbitraje y el Estadono
puede resistirse a la instalacion del Tribunal arbitral. Y si segin
la definicion del BIT, el acto violatorio del trato es una decisién
regulatoria, el tema serd arbitrable.

Por ejemplo, imaginemos un caso hipotético en el que una
empresa concesionaria de accionariado mayoritario proveniente

33. Garcia-Boulvar, Omar E., “La jurisdiceion del Centro Internacional de Arreplos de Dispulas de
Inversiones (CIADI)™, en Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacion, noviembre de 2003;
Revista de Derecho Iniemacional v del Mercosur, La Ley, Buenos Aires, Afio 8, N° 1, 2004, p. 2
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de Estados Unidos (que efectivamente controla la empresa) ha
obtenido la concesién para la construccién de una carretera de
trascendental importancia en el pais. En dicho Contrato, se han
establecido una serie de pagos a favor de dicha empresa en con-
traprestacién por una serie de servicios que debe cumplir duran-
te la construccién de la carretera. Dichos pagos estdn sujetos a la
evaluacién previa que debe realizar el Regulador de dicho dmbi-
to, aplicando lineamientos técnicos de cumplimiento del servicio
contractualmente establecidos.

Sin embargo, el Regulador al momento de realizar la evalua-
cién previa para proceder al pago de dichos servicios, no aplicé
los lineamientos del Contrato y, por el contrario, en sus pronun-
ciamientos administrativos aplicé nuevos lineamientos, que
segtin su parecer considerd eran “mds justos y razonables dada
la importancia del servicio”: Es decir, el pronunciamiento del
regulador ha generado consecuencias adversas para la empresa
concesionaria, afectando los derechos que le corresponden de
acuerdo a su inversion.

Ante dicho hecho, la empresa concesionaria podria recurrir
al Tratado de Libre Comercio (TLC) firmado entre Peri y
Estados Unidos (y que cuenta con un capitulo de proteccion de
inversiones) a fin de resolver dicha controversia. Para tales efec-
tos, dicha empresa concesionaria podria alegar que el Estado
peruano ha violado un acuerdo de inversién a través del pro-
nunciamiento del Regulador, afectando el disfrute y los ingresos
que deberia obtener por la inversién realizada®. En consecuen-
cia, siendo dicha controversia una controversia relativa a la
inversién realizada por dicha empresa en nuestro pais, que
supuestamente infringe lo regulado en el TLC, podria someterla
~previo cumplimiento del procedimiento de consultas y nego-
ciacién establecido en el tratado— al mecanismo del CIADI,
Para efectos précticos el TLC opera como un BIT.

34. FTA Perii - USA, Art. 10.1.2.
35. FTA Peri - USA, An. 10,15, y 10,16,
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Tal y como se puede apreciar en nuestro ejemplo anterior,
sin duda, el caso mds interesante de arbitration without privity es
el de los Tratados Bilaterales de Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones (BITs en sus siglas en inglés - Bilateral
Investment Treaties) y el de varios tratados multilaterales.

No es fécil conocer el mimero real de BITs existentes a la
fecha, pero Parra afirma que durante la década de los 60s habi-
an 65 BITs, luego se suscribieron otros 86 BITs en la siguiente
décaday, a la fecha de su trabajo (afio 2000), habian aproximada-
mente entre 1,400 a 1,800 BITs?. Y el niimero viene creciendo
exponencialmente. Debe quedar claro que no todos los BITs con-
tienen cladsulas de una oferta unilateral de arbitraje. Sin embar-
g0 es comiin encontrar un marco que autoriza a suscribir conve-
nios arbitrales, sin que el simple hecho de ser nacional de un
Estado parte autorice a solicitar un arbitraje con el otro Estado.
Se estima que cerca de la mitad de los BITs contienen clausulas
de este tipo. De hecho no es posible referirse a una practica
usual. Cada BIT es un mundo aparte y su aplicacién no estd regi-
da necesariamente por ningtin patrén comun. Hay que leer cada
BIT para entender sus alcances y ver como se aplica.

Los BITs suelen ser mads dificiles de modificar que la legisla-
cion interna por lo que ofrecen mayor seguridad que una Ley.
Finalmente los Tratados solo pueden ser modificados mediante
el procedimiento previsto en el propio Tratado. Y ese procedi-
miento suele ser mas exigente que el que se pide para modificar
una Ley. Ello explica el tremendo éxito de los BITs en los tiltimos

afios como mecanismo para generar confianza y estabilidad juri-
dica.

Como resulta obvio, el reconocimiento en un BIT de la arbi-
trabilidad de una controversia primard sobre la norma de la Ley
de Arbitraje que dice que no son de arbitrables las materias que
no sean de libre disposicién. Ello no solo porque el articulo 2 de

36. PaRrRA, Antonio R., “ICSID and Bilateral Investment Treaties”, en ICSID News, vol. 17, N® 1, 2000,
op. 1-3.
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la Ley de Arbitraje lo dice expresamente, sino porque incluso si
no lo dijera, el tratado primard sobre la Ley interna. Para deter-
minar la arbitrabilidad de una decisién regulatoria, habrd que
revisar como define el BIT las controversias arbitrables (defini-
cion de inversion, definicion de garantias concedidas por el tra-
tado y de actos que pueden vulnerar la inversion, contenido del
pacto arbitral, etc. Y para ello la legislacion interna no serd rele-
vante. Por ello si el regulador vulnera con un acto el BIT, su deci-
sion podrd quedar sujeta a arbitraje.

7. PROTECCION DE LA ARBITRABILIDAD CONTRA DISPO-
SICIONES DE LA LEGISLACION INTERNA

Pero incluso, en supuestos donde no se han previsto consti-
tucional o legalmente excepciones al principio de no arbitrabili-
dad de los actos de ius imperium, los limites que se intentan a
veces poner a ciertas materias, usando como base la legislacion
interna del Estado, suelen fracasar frente a los principios de
Derecho Internacional aplicables, principalmente el principio de
buena fe. Asi no es extraio que los tribunales arbitrales e inclu-
so las cortes ordinarias rechacen pretensiones para impedir el
arbitraje basadas en limitaciones establecidas por la legislacién
doméstica de la parte estatal.

Ello convierte al arbitraje en un remedio muy efectivo fren-
te a intentos de desconocer el sometimiento expreso a un medio
de solucién de conflictos distinto a las cortes del propio Estado.
Asi, una vez que el Estado ha pactado el arbitraje, es dificil que
pueda renunciar a él. En efecto, ULISES MONTOYA sefiala sobre
este particular, que “(...) una vez que el Estado o sus administracio-
ies piiblicas lan suscrito una clausula de arbitraje, se han comprone-
tide con cardcler internacional y en forma irrevocable”,

37. Montova Ausern, Ulises, El Arbitraje Comercial, Cultural Cuzeo, Lima, 1988, p. 72.
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RAGNWALDH comenta sobre el particular:

“No es la incapacidad o la falta de facultades para some-
terse a una cldusula arbitral lo que es contrario al orden
publico internacional, sino por el contrario el acto del Estado
para entrar en tal acuerdo sin revelar su incapacidad o falta
de facultades para hacerlo y subsecuentemente invocar su
ley interna para escapar de su obligacién contractual a ir a
arbitraje”38,

DELAUME comparte también la opinién de que un Estado no
puede repudiar un acuerdo arbitral en base a supuestas omisio-
nes formales o sustantivas que se debieron observar segiin la
legislacién de su propio pafs, y agrega que:

“(...) Un ntimero impresionante de precedentes indican
que tales prdcticas tienen pocas posibilidades de ser exitosas.
Incluso en casos en los que se demostr6é que no se siguieron
todos los procedimientos previstos bajo la Ley del propio
Estado, los tribunales arbitrales, de manera consistente han
sostenido que el Estado involucrado tienen un deber en
buena fe de revelar la situacion a la otra parte y que la omi-
sion en hacerlo impide al Estado para posteriormente cues-
tionar la invalidez de su compromiso”3.

Este tema es claramente abordado por la Ley de Arbitraje
peruana y por la Ley de Arbitraje espariola. Asi, la Ley de
Arbitraje peruana senala:

“Articulo 2°.- Materias susceptibles de arbitraje.

(aea)

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes

38. RAGNWALDIL, Jakob, “A Stale’s Plea to decline Arbitration -the inapplicability of the intemnal law of
the State”, en Revue de Droit des affaires Internationales, 1998, N° 1, p. 25. (traduccion hibre). En
una linca similar Jan PavLsson, (“May a statc invoke its internal law to repudiate consent to intema-
tional commercial arbilration?”, en Arbitration International, vol. 2. N* 2, 1986, pp. 90 y ss.) mencio-
g un famoso fallo arbitral preliminar, en los seguidos por dos ciudadanos alemanes contra el gobier-
no de Bélgica, cn ¢l que se declard sin Jugar la alegacion del Estado belga, ¢n ¢l sentido de que cl
pacto arbitral era nulo, porque sus normas domésticas no le autorizaban a pactar ¢l arbitraje.

39. Deraume, Georges R, “The Finolity of Arbitration Involving States: Recent Developments™, cn
Arbitration International, vol. 5, N° 1, 1989, p. 26 {traduccién libre).
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sea un Estado o una sociedad, organizacién o empresa con-
trolada por un Estado, esa parte no podrd invocar las prerro-
gativas de su propio derecho para sustraerse a las obligacio-
nes derivadas del convenio arbitral”

La Ley esparfiola, que sirvié de fuente a la peruana, tiene un
texto idéntico.

Como se puede ver, no es extrafio que en el marco de un
arbitraje, los drbitros descarten los argumentos de la parte esta-
tal que pretende evitar el arbitraje sefialando limites o prohibi-
ciones en la legislacion interna para someter a este medio de
solucion de conflictos una determinada controversia. Asi, sin
perjuicio de la eventual responsabilidad frente a su Estado de los
funcionarios que aceptaron el arbitraje, el Estado no puede con-
tradecir sus propios actos y por tanto queda sometido a la volun-
tad expresada, sin perjuicio del analisis de su legitimidad a la luz
de la legislacion doméstica. Ello no es sino el traslado de los
principios del Derecho Internacional Piiblico que no permiten a
un Estado liberarse de la fuerza vinculante de un tratado alegan-
do problemas en su derecho interno para su exigibilidad+©.

8. ¢Y QUE, Y QUIEN ES OBJETO DE ARBITRAJE EN EL
CASO DE UNA RESOLUCION REGULATORIA?

El tema de este acdpite es muy discutido en la doctrina. Si
bien algunos sostienen que, dependiendo del marco legal (leyes
y tratados aplicables) puede ser arbitrable el contenido mismo
de la decision regulatoria, e incluso puede ser dejada sin efecto,
otros sostienen que la decision limita sus efectos contractuales.
Por tanto, para esta dltima posicion, el arbitraje no es una suerte

40. £l Dr. Juan José Runa, profesor de Derecho Intermacional de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peri me hizo notar este aspecto en una conversacion sobre ¢l particular. En ese sentido, ¢s interesan-
te aprectar que se confirma lo sefalado respecto a una suerte de privatizacion de la justicia, basada en
la conjuncidn de principios de Derecho Internacional Piblico y de Derecho Comercial, incluso para
temas considerndos imciaimente como de Derecho Poblico.
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de contencioso administrativo que deja sin efecto la decision.
Pero si puede derivar la responsabilidad del Estado por haber
incumplido con los términos del contrato.

El tema fue abordado por un laudo CIADI en el que fue
parte el Gobierno del Peru. Asf, en su decisién sobre competen-
cia de fecha 1 de febrero de 2006, en los seguidos por Duke
Energy International Peru Inveshinent N° 1 Ltd. c. Repitblica del Perii
(Caso N° ARB/03/28). El caso se sustentaba en unas acotaciones
tributarias efectuadas por la Superintendencia de Administra-
cién Tributaria - SUNAT que, a criterio del inversionista, vulne-
raban su convenio de estabilidad tributaria, el que tenia la natu-
raleza de un contrato ley. Si bien la decisién administrativa obje-
to de discusién fue tributaria, y no regulatoria, los principios
deberian ser los mismos, pues son actos de ius inperiun que con-
formarian supuestamente materias no disponibles.

“Lo que el Tribunal debe determinar no es si la decisién
del Tribunal Fiscal es correcta o incorrecta como una cuestion de
Derecho Tributario peruano, pero cuando la interpretacion de la
Ley en el 2004, confirmando la opinién de SUNAT de
noviembre del 2001 es consistente con los derechos estabili-
zados para DEI Bermuda bajo su Convenio de Estabilidad
Juridica”4!.

Entonces lo que se discute no es el caracter administrativo
de la decisién, sino sus consecuencias contractuales.

En realidad se estd asumiendo un esquema en el que la obli-
gacién del Estado es una de garantia. El esquema puede inter-
pretarse como uno en que, efectivamente, el Estado no renuncia
a aplicar sus potestades y ejercer sus funciones de manera gene-
ral. Puede cambiar la Ley y las regulaciones en los temas garan-
tizados en el contrato. Por ejemplo puede cambiar las leyes tri-
butarias o establecer nuevas reglas para calcular, por ejemplo, la
tarifa eléctrica cuya férmula esta en un contrato. Pero con una

41. Decision de Jurisdiccion de [ de febrero de 2006
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mano el Estado asegura que dicha actuacién, mds alld de su legi-
timidad o no, no va a afectar al inversionista.

Se parece mucho a la situacién generada por un contrato de
promesa del hecho o de la obligacién de un tercero, solo que en el
caso de un contrato ley o de un tratado que establece garantias a la
inversion, el tercero es el propio Estado que nos garantiza contra
sus propios actos. Ello es entendible ademds porque por mds que
el Estado es uno solo, estd formado por numerosas entidades y
organismos que actian con relativa independencia unos de otros.

La promesa, que seria objeto de arbitraje, seria andloga a
una expresada en los siguientes términos: “El Estado asegura al
inversionista que cualquier acto de cualquier entidad que lo con-
forme que afecte las seguridades y garantias concedidas, obliga-
rd a reparar los dafos que sufra el inversionista, al margen de la
legitimidad general del acto”. Por supuesto que esta frase debe-
rd ser puesta en contexto de lo que se establezca en cada contra-
to, en cada tratado y en cada marco legal, para definir la exten-
sion de la proteccion.

Un caso que muestra este problema es el resefiado por
CANTUARIAS (al que denomina “el caso de las eléctricas”).
Muestra como muchas veces la no arbitrabilidad referida a que
el conflicto es uno relacionado con funciones o atribuciones de
imperio del Estado suele ser desenfocada o mal comprendida.
Al igual al caso Duke ya citado, el tema es uno de naturaleza tri-
butaria. Sin embargo, para efectos de la arbitrabilidad de temas
de ius imperium el problema es andlogo al de la arbitrabilidad de
una decision regulatoria.

Se traté de tres procesos arbitrales iniciados por empresas
concesionarias del servicio eléctrico contra el Estado peruano®,

42. Para mayor detalle, ver CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, op. cit., pp. 873 y ss.

43, Si bien no s publicaren los laudos arbitrales, s¢ conoce que los casos fucron: Luz del Sur SAA. y
el Estado peruano representado por CONITE; Edelnor S.A.A. con el Estado peruano, representando
por ¢l Minisicrio de Encrgia y Minas; y, Edegel S.A.A. con ¢l Estado peruano representado por
CONITE.
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a efectos de que los respectivos tribunales arbitrales se pronun-
ciaran acerca de cudl debia ser el marco legal aplicable a sus res-
pectivos Convenios de Estabilidad Juridica otorgados por el
Estado peruano al amparo de los Decretos Legislativos Nos. 662
y 757. La controversia giré en torno a la estabilidad del régimen
de Impuesto a la Renta. La SUNAT, organismo a cargo de la
administracién Tributaria, intenté aplicar una interpretacién que
a juicio de las concesionarias acogia una modificacién al régimen
estabilizado. En esto, los casos en cuestién son muy similares al
caso Duke antes resefiado.

Al iniciarse los arbitrajes al amparo de los convenios arbitra-
les contenidos en los Convenios de Estabilidad Juridica, se crea-
ron Comisiones en el Congreso de la Republica que elaboraron
informes dirigidos a cuestionar la arbitrabilidad del conflicto.
Estos informes afirmaron que la via arbitral no era la pertinente
para resolver la materia controvertida, usando los tipicos argu-
mentos que se usan para cuestionar la arbitrabilidad de contro-
versias con el Estado* lo que convierte los casos en un excelen-
te ejemplo para graficar el problema y sobre todo la falta de rigu-
rosidad con el que suele ser abordado. Nétese las similitudes con
los argumentos que sirven de base a la posicién de Castillo y
Sabroso en el articulo ya citado?.

Los argumentos de estas Comisiones del Congreso en con-
tra del arbitraje, se pueden resumir asi:

«{...) conforme lo establece el articulo 1°, numeral 4, de la
vigente Ley General de Arbitraje, Ley N” 26572 (...) estédn
exceptuados del arbitraje las materias (...) directamente con-
cernientes a las atribuciones de imperio del Estado, o de per-
sonas o entidades de derecho piiblico (...) Ademds, de mane-

44. Informe sobre “Sometimicnto a arbitraje del diferendo entre fa SUNAT v EDELNOR y LUZ DEL
SUR sobre las ncotaciones por S/, 41'000,000.00 y S/. 28'000,000.00, respectivomente, 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 Investigadera de Delitos Econdmicas y Financicros 1990-
2001 (cn adelante Informe Diez Canseco), y, Comision de Fiscalizacion y Contraloria, “Informe
sobre cobranza tributaria a las empresas eléctricas”, 2001 (en adelantc “Informe Fiscalizacion™).

45. CAsTILLO y SARROSO, op. Cil.
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ra concordante, el mismo articulo 1° de la Ley N” 26572 esta-
blece que las materias sometidas a arbitraje son ’las contro-
versias determinadas o determinables sobre las cuales las
partes tienen facultad de libre disposicién’» (Informe Diez
Canseco, p. 3).

«(...) al momento de la suscripcion de los convenios de
estabilidad juridica estaba vigente el Decreto Ley N® 25395,
cuyo articulo 1° establecia expresamente que en el caso del
Estado, el arbitraje sélo procedia sobre sus obligaciones
‘siempre que deriven de una relacion juridica patrimonial de
derecho privado o de naturaleza contractual’» (Informe Diez
Canseco, p. 4).

“[e]n el presente caso lo que se pretende es someter los
alcances de una norma legal en materia tributaria y desviar
de la competencia administrativa tributaria de la SUNAT, la
decisién sobre el cumplimiento o no de una obligacién tribu-
taria” (Informe Diez Canseco, p. 4).

CANTUARIAS analiza los argumentos sefialados por el
Congreso de la siguiente manera:

“(...) segun el andlisis realizado por estas dos Comisiones
del Congreso, el arbitraje no procedia, fundamentalmente,
por cuanto: La materia sometida a arbitraje no era de libre
disposicién de las partes seguin lo exige el articulo 1° de la
Ley General de Arbitraje; 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 segunda: (...)

Los antecedentes de estos casos, indican que los arbitrajes
se iniciaron debido a sendas acotaciones tributarias realiza-
das por la Superintendencia de Administracién Tributaria
(SUNAT), la cual tenfa una opinién distinta a la de los agen-
tes privados acerca de los alcances del marco estabilizado del
impuesto a la renta.

Sin embargo, los procesos arbitrales no pretendian discu-
tir acerca de la atribucion o competencia de la SUNAT para
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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 entre 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 Ilas
Comisiones del Congreso para pretender bloquear los arbi-
trajes no era valido™46.

En efecto, debe distinguirse la existencia o no de una facul-
tad priblica con la declaracién que haga el laudo sobre el cumpli-
miento de obligaciones contractuales, Si las empresas (como
ocurri6) ganaban el arbitraje, la SUNAT debfa cumplir con la
legislacion que el laudo declarara aplicable en su calidad de enti-
dad del Estado. Por el contrario, si el Estado ganaba, la SUNAT
debia actuar en consistencia con tal decisién. Es claro que no era
arbitrable qué es lo que le corresponde a la SUNAT administrar
los tributos. El problema se hubiera presentado si la cldusula
arbitral hubiera encargado a los arbitros convertirse en adminis-
tracién tributaria y sustituir a SUNAT en esa funcién. Pero la
situacién es distinta. SUNAT tiene que cumpir la Ley y la Ley
establece que son los arbitros los que determinan cuél es el prin-
cipio legal aplicable segun el compromiso del Estado. En este
caso el rol de los arbitros se limitaba a determinar si la normati-
vidad invocada por las empresas era o no parte del compromiso
contractual de estabilizacién del régimen tributario. Hecho ello,
corresponde a la SUNAT administrar los tributos en base a tal
determinacion. Y si este principio es aplicable a la adminitracion
tributaria, no vemos por qué no seria aplicable a un organismo
regulador.

46. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, op. cit, pp. B76 y ss.
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Luego CANTUARIAS aborda el otro argumento de los infor-
mes, el que segiin su dicho requiere de un mayor analisis por las
implicancias negativas que podria tener para el arbitraje:

“(...) a la hora de analizar la pertinencia del arbitraje para
resolver cualquier conflicto derivado de estos contratos-ley,
se afirma que “...no es posible someter a arbitraje los aspec-
tos tributarios de los contratos de estabilidad juridica (...), ya
que la Ley General de Arbitraje en su articulo 17 sélo autori-
za esta via tratdndose de “{...) controversias... sobre las cua-
les las partes tienen facultad de libre disposicion (...).

En buen castellano, para estas Comisiones congresales, tra-
tandose de Convenios de Estabilidad Juridica sélo se podria
someter a arbitraje cuestiones de ‘libre disposicién de las par-
feg’;

(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 sélo lo
puede otorgar un Estado en ejercicio de sus facultades sobe-
ranas. En efecto, sélo un Estado puede, en ejercicio de su ius
imperium, otorgar a los inversionistas garantfas y segurida-
des como las contenidas en estos Convenios de Estabilidad
Juridica y, por lo tanto, ninguna de sus disposiciones es de
libre disposicion. Sin embargo, esto no significa que no pue-
dan ser arbitrables,

En efecto, el articulo 62° de la Constitucién vigente autori-
za expresamente la posibilidad de que el Estado suscriba
contratos-ley y que las materias alli contenidas puedan
someterse al arbitraje, por lo que es ese articulo constitucio-
nal y no el 63", el que habilita el acceso al arbitraje cuando
estamos ante la presencia de estos contratos-ley.

Como hemos indicado, las materias contenidas en un con-
trato-ley en puridad no son de libre disposicion, ya que no se
tratan de cuestiones que los particulares (agentes privados)
pueden celebrar libremente (como es una compra-venta u
otra relacion juridica tipicamente privada). Sin embargo, lo
que aquf sucede es que mediante los contratos-ley, el Estado
renuncia a su ius imperium y acepta darle a esa relacion
Estado-inversionista, la calidad de un contrato privado, a
efectos de posibilitar, entre otros, su acceso a la via arbitral.
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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 conte-
nido de dicho Convenio que en principio seria de orden
publico ha sido, por decisién soberana del Estado, sometido
de iure al dambito privado y se ha previsto su conocimiento
por los drbitros”47.

Guillermo LOHMANN se pronuncia en sentido similar:

“[s]i se aceptara que el Estado no tiene poder de libre dis-
posicién para autolimitar su facultad legislativa y sus actos
de administracién, con el objeto de garantizar a la contrapar-
te una estabilidad legal determinada, estamos negando la
posibilidad misma de celebrar esta clase de contratos-ley. Lo
que es tanto como decir que seria inconstitucional el precep-
to constitucional que los autoriza”48,

Es importante destacar que el propio CANTUARIAS sefiala que
si bien su argumento es aplicable a la existencia de los llamados
contratos-ley, el tema no es muy distinto, al menos en la legisla-
cién peruana, para los contratos de concesion:

“Cuando no estemos ante la presencia de un contrato-ley,
sino, por ejemplo, de un Contrato de Concesion que no tenga
esa caracterfstica, el argumento es similar, aunque las dispo-
siciones legales difieran. En efecto, en este tiltimo 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 efecti-
vamente la Ley General de Arbitraje, pero son las leyes que
regulan los Contratos de Concesién las que habilitan en tér-
minos sustantivos el acceso de estos temas que no son de
libre disposicion a la via arbitral. Por lo tanto, cuando existe
una ley especial, no resulta de aplicacién el articulo 1° de la

47. CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, op. cit., pp. 877 y ss.

48. LonmannN Luca pe Tewa, Guillermo, “Convenios de Estabilidad Juridica y clausulas arbitrales™, p.
23.
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Ley General de Arbitraje, ya que es esa ley especial la que
deriva al arbitraje una materia que no es de ‘libre disposicion
de las partes’, pero que el Estado ha decidido soberanamen-
te someterla al conocimiento de los drbitros”49,

Compartimos la opinién de CANTUARIAS sobre este particu-
lar.

En primer lugar, como ya vimos, el Articulo 62 de la
Constitucién Politica establece que:

“Los términos contractuales no pueden ser modificados
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los con-
flictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan
en la via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de
proteccién previstos en el contrato o contemplados en la ley.

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garan-
tias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis-
lativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el
péarrafo precedente” (el subrayado es nuestro).

Una simple lectura del texto constitucional deja en claro que
los conflictos que se generen de un contrato ley pueden ser
sometidos a arbitraje, si asi se ha pactado en el propio Contrato
Ley.

En consecuencia, es la propia Constitucién Politica (disposi-
cién normativa de mayor jerarquia en nuestro sistema juridico)
la que habilita expresamente el acceso al arbitraje cuando esta-
mos ante la presencia de contratos ley.

Y esto es asi porque, como ya se expuso anteriormente, uno
de los principales efectos de un contrato ley es someter una rela-
cién contractual en la que el Estado es parte, al derecho privado.
En simple, es el propio Estado quien, en vélido ejercicio de su ius
mperiuni, decide renunciar a él y aceptar que los acuerdos con-
tractuales suscritos sean de derecho privado, posibilitando asi el

49.  CANTUARIAS SaLavirny, Femando, op. cit., p. 879,
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acceso a la via arbitral. Un efecto similar se produce con la exis-
tencia de un tratado que admite la arbitrabilidad de un tema
administrativo o regulatorio.

9. EL CONCEPTO DE ARBITRABILIDAD DE TEMAS REGU-
LATORIOS EN LA JURISPRUDENCIA PERUANA

La jurisprudencia peruana, tanto arbitral como judicial, ya
se ha pronunciado en reiteradas veces sobre el problema de arbi-
trabilidad y ha sido favorable a la posicién planteada en el pre-
sente articulo.

Sin ir muy lejos, la falta de definicién de los pardmetros uti-
lizados para la determinacién del “Factor de Productividad” y
su impacto en las tarifas de un servicio publico incluido en el
Contrato del Estado peruano con Telefénica del Pera parece no
haber sido un obstédculo para la arbitrabilidad de las controver-
sias surgidas alrededor del mismo>°.

Es de destacar que, a partir de lo que se conoce del referido
caso, el criterio expuesto parece haber sido la interpretacién en
uno de los primeros arbitrajes en los que se analizé el calculo de
un factor de productividad en relacién al contrato de concesién
de Telefénica del Peri. Como se sabe el factor de productividad
es un elemento esencial en la revision tarifaria que efectia el
regulador sectorial OSIPTEL.

50. Como ya hemos mencionado, si bicn ¢l proceso no es piblico se sabe que Telefonica demando al

OSIPTEL, entre otras cosas, por haber utilizado una metodologia de ciloulo que no se ajustaba a los
estindarcs internacionales que la empresa consideraba aplicables. En cfecto, si bien ¢l Contrato de
Telefonica del Peni contaba con un nivel de desarrollo del precedimiento aplicable para In defermi-
nacion del factor de productividad, lo cierto es que existian cienos aspectos indeterminados que fue-
ron cstablecidos por ¢l OSIPTEL.
De hecho, es por ella que en dicho proceso Telefonica del Peril planted no sole que se declare que la
actuacion del OSIPTEL constituia una violacion al Contrato de Concesion, sino que incluso s¢ soli-
cito al Tribunal que delermine el factor de productividad en base a los eriterios que, de acuerdo con
su interpretacion, resultaban razonables. Como se explicard mas adelante, entendemos que este aspec-
to Iue declarado improcedente por el Tribunal Arbitral, por considerar que si bien resultaba compe-
tente pora determinar si la decision del OSIPTEL implicaba una vulneracion al Contrato, oo resulta-
ba competenie para determinar —¢n sustitucion del regulador- ¢l fuctor de productividad aplicable.
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De lo que se conoce por Telefénica del Pertt (TdP) su deman-
da se vinculaba con:

a)

b)

c)

d)

f)

el procedimiento aplicado en la determinacion del factor
de productividad (se habria negado a TdP acceso a infor-
macién tomada en cuenta por el regulador para determi-
nar el factor, y se le habria negado la posibilidad de for-
mular comentarios respecto de los criterios utilizados
para el célculo del factor de productividad),

la informacién de base tomada en cuenta por el regula-
dor para el cdlculo del factor (se habria utilizado indebi-
damente el nimero de lineas como medida de producti-
vidad de los servicios de telefonia mévil prestadas por la
empresa),

la estimacion de algunos de las variables que intervienen
en la determinacién del factor de productividad (se
habria adoptado una metodologia para calcular el costo
del patrimonio de la empresa que no se ajustaria a los
estandares internacionales);

la extensién y forma en la que debia ser aplicado el fac-
tor de productividad a las tarifas de los distintos servi-
cios prestados por la empresa (se discutia la aplicacién
del factor a planes tarifarios establecidos por la empresa
tarifas y no a los componentes desagregados de los mis-
mos, las tarifas de partida a ser consideradas en la apli-
cacién del factor);

el factor que correspondia aplicar en defecto del determi-
nado por el regulador (en la demanda se postulé un fac-
tor determinado distinto al calculado por el regulador y,
en su defecto, se solicité a los drbitros que determinen
uno); y

la forma en que debia recuperarse las pérdidas genera-
das por el inadecuado cdlculo del factor hecho por el
regulador (se solicité se declare el derecho a reajustar las
tarifas tope promedio de conformidad con el nuevo
Factor).
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Como se puede ver, se discutié un tema claramente regula-
torio. Asi, en ese caso los drbitros resolvieron que si bien el tema
técnico tarifario le correspondfa a OSIPTEL, y que el regulador
tenia un margen de discrecionalidad que los arbitros no podian
calificar, si eran competentes para declarar la existencia de una
actuacién arbitraria o no razonable que alejara el cdlculo de lo
que las partes habian pactado en el contrato. En ese caso se
declaré la arbitrabilidad de la controversia vinculada a la deter-
minacion del RPI-X.

Otro antecedente que resulta también relevante es el del
arbitraje iniciado por Telefénica del Perti en contra del Estado
peruano por el incumplimiento a su Contrato de Concesidn,
derivado de la decisién adoptada por el OSIPTEL respecto de la
determinacion de los cargos de terminacién, decisién que a su
criterio habria sido contraria a lo establecido en el referido con-
tratoS!. En dicho proceso el OSIPTEL planteé una excepcién de
falta de competencia por considerar, fundamentalmente, que:

(i) De acuerdo con la normatividad vigente OSIPTEL conta-
ba con facultades para establecer los cargos de intercone-
Xion;

(ii) Los Contratos de Concesién no pueden modificar las
facultades legalmente concedidas a OSIPTEL;

(iii) La Ley General de Arbitraje establece que no son arbitra-
bles las materias concernientes a atribuciones o funcio-
nes del Estado, y la demanda de Telefénica se referfa a
actos administrativos emitidos por el OSIPTEL.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral declaré infundada la
referida excepciéon de incompetencia por los siguientes argu-
mentos:

(i) “(...) la interpretaci6n literal del Convenio Arbitral lleva
a considerar (a) que éste alude a cualquier tipo de contro-

51. Cabe sciialar que este proceso arbitral, a diferencia del anteriormenie citado, ¢s piblico, toda vez que
fuc objeto de un proceso judicial de anulacion de laudo, cl cual fuc finalmente declarado infundado.
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versia entre las partes, sin excluir de sus alcances ningu-
na en particular (...) la primera conclusién a la que se
llega es que, la intencién de las partes al incorporar el
Convenio Arbitral a los Contratos de Concesion fue
someter todas sus discrepancias al fuero arbitral, inde-
pendientemente de si con ello se involucraba el iis inipe-
rivm (...)"

Si bien “se ha sostenido que de interpretarse las clausu-
las con la amplitud que resulta de la interpretacion lite-
ral, se trataria de un pacto contra legem (...) no es eso, sin
embargo, lo que se discute en el presente proceso arbi-
tral, pues ninguna de las pretensiones de Telef6nica cues-
tiona las funciones o atribuciones regulatorias de OSIP-
TEL ni objeta el hecho que los mandatos tengan natura-
leza de actos administrativos sujetos al Derecho Publico.
Lo que cuestiona Telefénica es, mas bien, el efecto que
dichos mandatos —sin duda expedidos como consecuen-
cia de las funciones y atribuciones de ius imperium de
OSIPTEL- sobre los Contratos de Concesién que ella ha
celebrado con el Estado (...). En otras palabras,
Telefénica no pone en cuestion la potestad regulatoria de
OSIPTEL, sino la supuesta violacién de los Contratos de
Concesion por efecto del ejercicio de dicha funcién o atri-
bucién, lo que no puede ser considerado como u asunto
directamente concerniente a una atribucion del Estado
(...)".

“(...) de interpretarse el Convenio Arbitral en el sentido
que quedan excluidos aquellos actos en los cuales se
encuentran involucradas potestades de ius imperium de
OSIPTEL o del MTC, dicho convenio terminaria siendo
inaplicable, pues la totalidad de su contenido concierne
al interés publico. En efecto, si por funciones o atribucio-
nes de ius imperium se entiende la “potestad de manda-
to que, como tal (el Estado) ejerce siempre sobre las per-
sonas si se considera que dichas potestades de mando
encuentran sustento en el interés publico, que “sirve de
justificacion de toda actividad administrativa” (...)
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puede decirse que el contenido integro de los Contratos
de Concesion es de interés ptblico y se encuentra, por
tanto, vinculado al ins imperium del Estado (...)".
Asimismo, se indicé que si “OSIPTEL y el MTC se expre-
san normalmente ~y podria decirse que casi exclusiva-
mente- a través de actos administrativos y reglamentos
que importan el ejercicio de ius imperiin del Estado, nin-
gun acto administrativo expedido por OSIPTEL o por el
MTC vinculado a los Contratos de Concesién podria ser
cuestionado por la via del procedimiento arbitral, devi-
niendo nuevamente el Convenio Arbitral en un pacto
existente, aunque inaplicable por falta de objeto”.

Es de particular relevancia considerar que este pronuncia-
miento fue objeto de un posterior recurso de anulacién de laudo
ante el Poder Judicial. Uno de los fundamentos de esta solicitud
fue precisamente la falta de competencia de los drbitros para
conocer de la controversia, por tratarse supuestamente de una
materia referida a facultades de ius imperium del Estado. Lo
importante de este hecho es que la decisién del Tribunal Arbitral
fue confirmada en el Poder Judicial, en donde se declaré infun-
dado el recurso de anulacién planteado en contra del Laudo. El
argumento utilizado por la Corte Superior en su decisién fue el
siguiente?:

“ Al haber invocado Telefénica del Peri S.A.A en el proce-
so arbitral que los mandatos de interconexién que tienen
naturaleza de actos administrativos y constituyen funciones
de ius imperium de OSIPTEL infringen los Contratos de
Concesién a causa de dicha potestad regulatoria, correspon-
de el conocimiento de la controversia al fuero arbitral, por lo
que no se ha incurrido en la causal antes referida”.

Como se puede apreciar, el criterio utilizado por la Corte
Superior es similar al utilizado por el Tribunal Arbitral: la mate-
ria resulta arbitrable en la medida que lo que se discute no es en
52, §0cggluciﬁn N 47 expedida por la 5* Sala Civil de la Coric Superior de Lima. Expediente N 598-
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si misma la facultad legalmente concedida al regulador, sino el
impacto que una decision de éste puede tener respecto de las
obligaciones contractuales asumidas por el Estado frente a un
inversionista. Es decir, lo que se discute es finalmente si la deci-
sién viola o no un derecho contractualmente reconocido al inver-
sionista, mas alla de las facultades con que pueda contar el regu-
lador para emitir la decision.

Este criterio ha sido reconocido en un tercer arbitraje segui-
do por Telefénica del Perti y el Estado peruano. Si bien este arbi-
traje no es publico, se sabe que Telefénica demandé al Estado
por considerar que una norma emitida por el MTC (Resolucién
Ministerial) en la que se posibilitaba a cualquier particular pres-
tar el servicio ptiblico de teléfonos monederos, implicaba una
violacion a su Contrato de Concesién.

En dicho caso el MTC formulé una excepcion de falta de
competencia por considerar que la materia no era arbitrable, ya
que se referia a aspectos relacionados con la actividad normati-
va del Estado. Nétese que en este caso incluso la alegacién resul-
taba siendo mads fuerte, toda vez que la actuacién cuestionada
era una vinculada a la funcién normativa del Estado, quizd
aquella en la que mds claramente se puede apreciar una funcién
de ius inperium del Estado.

De lo que se sabe, dicha excepcidn fue declarada infundada
por el Tribunal Arbitral, por considerar que Telefénica no habria
cuestionado las facultades normativas del MTC ni habria solici-
tado la declaracién de ilegalidad o inconstitucionalidad de la
norma en cuestion, sino tinicamente que el Tribunal se pronun-
cie respecto del efecto que esta norma tenia en relacién a su
Contrato de Concesién (incumplimiento). Esto, a criterio del
Tribunal, si era un tema arbitrable.

Es importante sefialar que en dos de los casos de TdP (casos
“factor RPI-X” y “cargo de terminacién”) los Tribunales
Arbitrales derivaron que el cardcter arbitrable de las controver-

358  RevisTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE



Alfredo Bullard

sias resultaba mucho mas claro para el caso de TdP debido a que
su Contrato de Concesion era un Contrato - Ley, lo cual implica
necesariamente: (i) una renuncia del Estado a su ius imperium; (ii)
que el contrato en cuestién tenga cardcter civil; y, (iii) que el con-
tenido del contrato no pueda ser modificado por la actividad
normativa del Estado.

Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente que el Tribunal
Arbitral que resolvio el caso del “cargo de terminacién” sefialé
expresamente que la arbitrabilidad de la materia no se despren-
dia exclusivamente del hecho que nos encontrdsemos ante un
Contrato - Ley, sino que este hecho solo hacia que la arbitrabili-
dad fuera atin mds clara. En efecto, el argumento principal utili-
zado por el Tribunal Arbitral era que en el caso no se cuestiona-
ban las facultades regulatorias del OSIPTEL, sino el efecto que
su decision tenia sobre el Contrato de Concesion, lo cual hacia a
la materia arbitrable. Adicionalmente a ello se sefialé que resul-
taba atin mads clara la arbitrabilidad por el hecho que el contrato
de TdP fuera un Contrato Ley (por los motivos antes sefialados),
pero que atin cuando no lo hubiera sido, la materia habria segui-
do siendo arbitrable.

Como veremos en el numeral siguiente, en el caso de un
arbitraje CIADI, es posible derivar un argumento similar al de la
calificacién del contrato de concesién como Contrato Ley, del
hecho que siendo el CIADI un tratado internacional, contiene
una renuncia o limitacién al ius imperium o soberania y que por
tanto es arbitrable cualquier incumplimiento, incluso si involu-
crara aspectos que atafien a las potestades del Estado.

10. LA ARBITRABILIDAD DE TEMAS REGULATORIOS O DE
1US IMPERIUM EN LOS ARBITRAJES CIADI

El criterio recogido en la jurisprudencia arbitral nacional
citada es plenamente concordante con la prictica en el arbitraje
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nacional, en particular en los arbitrajes CIADI. Asi, por ejemplo,
recientemente en un arbitraje CIADI un Tribunal Arbitral se
declaré competente para conocer si una Ley emitida por el
Estado Ecuatoriano implicaba el incumplimiento de un Contrato
de Concesion.

En efecto, en el caso City Oriente Limited c. La Reptblica del
Ecuador®, la empresa demandé un incumplimiento a su
Contrato de Concesién derivado de la aplicacion de una Ley en
virtud de la cual se le exigia un pago no contemplado en su con-
trato. Si bien este caso atin se encuentra en tramite, el Tribunal
Arbitral, en una decisién de jurisdiccion, se declaré competente
para conocer la controversia, atin cuando se derivase de una fun-
ciéon normativa del Estado (ius inmperiunt). Es mds, en el marco del
proceso el Tribunal Arbitral incluso emitié una medida cautelar
a fin de evitar que se desplieguen los efectos de la norma en
cuestién respecto del Contrato de Concesién de la demandante.

Asi, en su Resolucién de fecha 19 de noviembre de 2007, el
Tribunal Arbitral ordené que:

“La Reptiblica del Ecuador y la Empresa Estatal Petréleos

del Ecuador [Petroecuador] se abstendra de

- Iniciar o continuar, si ya hubiera iniciado, todo proce-
dimiento o accién judicial, de cualquier naturaleza,
dirigida contra o que involucre a City Oriente (...) y
que tenga su origen o guarde relacién con el Contrato
de 29 de marzo de 1995, y/o con el efecto de la aplica-
cion a dicho Contrato de la Ley N°® 2006-42
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos;

- Conminar o exigir a City Oriente Limited el pago de
cualesquiera cantidades, derivadas de la aplicacion al
Contrato de 29 de marzo de 1995 de la Ley N° 2006-42
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos (...)"

Esta decision fue cuestionada por el Estado Ecuatoriano pre-
cisamente por considerar que los Tribunales Arbitrales carecen

53. Caso CIADI N" ARBAOG/21.
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de competencia para “suspender los efectos de un acto legislati-
vo emanado del Congreso ecuatoriano”. En otras palabras, lo
que el Ecuador alegé es que el Tribunal carecifa de competencias
para referirse a materias vinculadas con aspectos de ius imperium
del Estado. Sobre este cuestionamiento, el Tribunal Arbitral
sefial6 en su decisién de fecha 13 de mayo de 2008 lo siguiente:

“Un drbitro carece de competencia para suspender el
poder legislador del Ecuador o actos legislativos emanados
del Congreso ecuatoriano, y el Tribunal nunca lo ha preten-
dido, ni menos lo ha ordenado. Como ya dejé claro en la ulti-
ma frase del pdrrafo 43 de su Decision, “[lJa funcién del
Tribunal en este caso se circunscribe a resolver las disputas
que surgen en relacién al Contrato”. Y asi ha ocurrido: lo que
ha suspendido el Tribunal Arbitraje en sus Medidas
Provisionales no son los actos legislativos del Ecuador, sino
cualquier medida o acto conminatorio o de naturaleza coac-
tiva de Petroecuador o de Ecuador, que tenga por resultado
interferir en los derechos contractuales, incluido el derecho
de la Demandante a demandar el cumplimiento del
Contrato”.

Como puede apreciarse, la decision del Tribunal en este caso
resulta similar a la de los Tribunales locales en los tres casos de
Telefénica: 1a materia en cuestion es arbitrable porque no se dis-
cuten las facultades del imperio del Estado, sino los efectos que
respecto del contrato pueden tener las actuaciones del Estado
sobre la base de tales facultades. Debe destacarse que el criterio
seguido por la jurisprudencia arbitral nacional, en nuestra opi-
nion correctamente, encuentra un fundamento adicional cuando
nos encontramos en un arbitraje internacional entre inversionis-
ta-Estado como es el caso del CIADI.

No debemos olvidar que el CIADI es un tratado internacio-
nal, suscrito entre Estados que han asumido, como consecuencia
de dicha suscripcién, obligaciones sujetas al ambito del Derecho
Internacional Piblico. Estas obligaciones, por las reglas y princi-
pios del Derecho Internacional Pablico, no pueden ser limitadas
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por reglas o normas del orden interno de alguno de los paises
que suscriben el tratado,

Justamente el mérito del CIADI ha sido extender esta carac-
teristica particular del Derecho Internacional Piblico a favor de
los nacionales de los paises que suscriben el tratado (los inver-
sionistas), ddndoles un tratamiento asimilable, para estos efec-
tos, al de los sujetos de Derecho Internacional (tradicionalmente
limitados a los Estados y los organismos internacionales). Por
ello, en caso de conflicto entre una norma de derecho internacio-
nal y un tratado, prima el tratado. Y en este caso el CIADI, como
tratado internacional, favorece la arbitrabilidad de las controver-
sias de este tipo, mas alld de lo que diga la normatividad interna
del pais. De hecho son este tipo de controversias la que son la
razén de ser del CIADI mismo, dando una garantia al inversio-
nista contra los actos soberanos de los Estados que afectan los
compromisos asumidos con dichos Estados con dichos inversio-
nistas.

Asf, en el supuesto negado que los laudos emitidos en el
Perii sobre el particular estuvieran errados, igual existirfa un
argumento adicional que no afectaria la arbitrabilidad de este
tipo de controversias en el CIADIL

Finalmente, es importante mencionar el caso Duke Energy
International Perii Investment N° 1 Lid. c. Republica del PerG5, ya
citado, en el que se discutié si una acotacion efectuada por la
SUNAT constituye o no un incumplimiento al Convenio de
Estabilidad Juridica suscrito entre el Peri y la empresa deman-
dante (definido en la cita siguiente con el término LSA, es decir,
Legal Stability Agreentent).

En este caso, el Tribunal sefialé respecto de su competen-
cia’;

54, Porejemplo, un tratado de limites entre dos paises hace irelevante lo que el Congreso de uno de estos
paises diga sobre cuales son Jos limites. En ese caso prima ¢l Tratado sobre la Iy inlema.
55, Caso CIADI N® ARB/03/28.
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“The issue before the Tribunal is not a dispute about taxes but,
rather, an investment dispute arising out of the imposition of taxes.
Furthermore: (...)

- the Tax Court did not determine, not could it determine, the
tax regime that was stabilized for Claimant's investiments
under the DEI Bermuda LSA; (...)

- for the purpose of adjudicating DEI Bermuda’s claims, what
the Tribunal must determine is not whether te decision of
the Tax Court is right or wrong as a matter of Peruvian Tax
Law, but whether that interpretation of the law in 2004, con-
firming SUNAT's opinion of November 2001, is consistent
with the rights stabilized for DEI Bermuda under its LSA".

Como se aprecia, en el caso en cuestién la decisién del
Tribunal resulta similar: la materia es una arbitrable en la medi-
da que lo que se discute no es la facultad en si misma del ente
administrativo en cuestién, sino el efecto que su decisién puede
o no haber tenido en el Contrato. Es decir, si la decisién implicé
una vulneracién o no a un derecho contractualmente reconocido
y, por tanto, un incumplimiento. Si uno cambia en el texto las
referencias a taxes o Tax law por economic regulations verd que la
conclusién del Tribunal es plenamente consistente con lo sefiala-
do en este articulo.

11. ;Y QUIEN DECIDE SOBRE LA ARBITRABILIDAD DE LA
CONTROVERSIA?

Sin embargo, mds alld de la discusién conceptual sobre la
arbitrabilidad, no debe dejarse de lado quién es el que decide si
la controversia es o no arbitrable. Si se planteara una discrepan-
cia respecto de la posibilidad de someter a arbitraje una contro-
versia en relaciéon a este tema seria definida por el propio

Tribunal Arbitral que se conforme de acuerdo a las reglas esta-
blecidas.

56. Resolucion de fechn 01 de febrero de 2006.

REvISTA ECUATORIANA DE ARBITRAJE 363



“El Estado soy Yo"
Arbitraje y regulacion: ;jsou los drbitros los nuevos reguladores?

El Estado no podré resistirse al arbitraje simplemente ale-
gando su no arbitrabilidad. Tendra que esperar que, en aplica-
cién del principio kompetenz-kompetenz, los propios drbitros defi-
nan si se consideran o no competentes. Por tanto el andlisis de la
arbitrabilidad debe hacerse no desde la perspectiva de lo que los
funcionarios del Estado puedan creer, sino lo que los drbitros
podrian pensar. Este principio estd recogido tanto en el articulo
41 de la Ley de Arbitraje’” como en el articulo 41 del CIADI8. Y
la prictica y experiencia demuestra que los tribunales arbitrales
en este tipo de controversias tienden a proteger su propia juris-
diccién y competencia.

Como ya hemos visto, la posicién en torno a este tema pare-
ciera inclinarse en su mayoria a aceptar la arbitrabilidad de estos
temas, mds atn en el ambito de CIADL

En efecto, la facultad del Tribunal Arbitral de pronunciarse
acerca de su propia competencia estd expresamente reconocida
en el articulo 41° del Convenio CIAD], el mismo que estable que:

“(1) El Tribunal resolvera sobre su propia competencia.

(2) Toda alegacion de una parte que la diferencia cae fuera
de los limites de la jurisdiccién del Centro, o que por otras
razones el Tribunal no es competente para oirla, se conside-
rard por el Tribunal, el que determinara si ha de resolverla
como cuestién previa o conjuntamente con el fondo de la
cuestion”.

En ese sentido, incluso si se pretendiera cuestionar la arbi-
trabilidad de la disputa surgida sobre dichas materias, la autori-
dad competente para pronunciarse sobre el tema seria el propio
Tribunal Arbitral que se conforme, lo que brinda garantias de un

57. *Articulo 41%.- Compelencia para decidir la competencia del tribunal arbitral.
1. El tribunal arbitral ¢s ¢l tnico competente para decidir sobre su propia competencia, incluse sobre
las excepeiones u objeciones ol arbitmje relativas a la inexistencia, nulidad. anulabilidad, invalidez o
incficacia del convenio arbitral o por ne estar pactado el arbitraje para resolver la materia controver-
tida o cualesquicra otras cuva estimacion impida entrar en ¢l fondo de la controversia. (...)"
58. “Articulo 41
(1) El Tribunal resolvera sobre su propia competencia. (...)"
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pronunciamiento técnico e imparcial sobre el particular.
Cualquier decisién de las autoridades peruanas, incluso judicia-
les sobre esta materia, no serfa oponible al inversionista.

Pero incluso si se cuestionara la decisién tomada por el
Tribunal Arbitral en un arbitraje CIADI, esta decisién no serd
revisada por ninguna autoridad administrativa o judicial perua-
na, ni de ningln otro pais del mundo. De acuerdo a la
Convencién (articulo 525) la revisién de una decisién en la que
el Tribunal Arbitral ha excedido sus facultades se ve en la anula-
cién del laudo. Dicha decisién es adoptada por un Comité Ad
Hoc nombrado por el Presidente del Consejo Administrativo del
Centro Internacional de Arreglo de Controversias Relativas a
Inversiones, es decir, el organismo del Banco Mundial a cargo de
la aplicacién del CIADISO.

59. “Anriculo 52.-
{1} Cualquicra de las paries podrd solicitar la anulacion del laudo mediante escrito dirigido al
Sccretariv General fundado en una o mas de las siguienies causas:
(a) que ¢l Tribunal se hubiere constituido incorrectamenig;
(b} que cl Tribunal se hubiere extralimitado manificstamente cn sus fheuliades;
(c) que hubiere habide corrupcion de algiin miembro del Tribunal;
(d) que hubicre quebrantamicnio grave de una norma de procedimiento; o
() que no se hubicren expresado en e laudo los motivos en que st funde.
(2) Las solicitudes deberin presentarse dentro de los 120 dias a contar desde la fecha de dictarse ol
laudo. Si la causa alegada fuese In prevista en Iz letra (c) del apartado (1) de este Articulo, el referi-
do plazo de 120 dias comenzard a computarse desde el descubrimiento del hecho pero, en tedo caso,
la solicitud deberd presentarse dentro de los tres afios siguientes a la fecha de dictarse el laudo.
(3) Al recibo de la peticién, cl Presidente procederd a la inmediata constitucion de una Comisian ad
hoc integrada por tres personas seleccionadas de la Lista de Arbitros. Ninguno de los miembros de la
Comision podri haber perteneeido al Tribunal que dicto el lnudo, ni ser de la misma nacionalidad que
cualquiera de los micmbros de dicho Tribunal; no podri tener la nacionalidad del Estado que sea parte
en la diferencin ni la de] Eslado a que pertenczea cl nacional que también sca parte en clla, ni hober
sido designado para integrar la Lista de Arbitros por cuslquicra de aquellos Estados ni haber actuado
como concilisdor en la misma diferencia, Esta Comisién tendri facuhad para resolver sobre fa anu-
lacion total o parcial del loudo por alguna de tas causas enumeradas en ol apartado (1).
{4) Las disposiciones de los Articulos 41-45, 48, 49, 53, 54 y de los Capitulos V1 y VI sc aplicardn,
mutalis mutandis, al procedimicnto gue sc tamite ante lo Comision.
{5) Si la Comision considera que Jas circunstancias lo exigen, podra suspender la gjecucion del faudo
hasta que decida sobre la anulacion. S1 la pante pidiere In suspension de ta ejecucion del laudo en su
solicitud, In cjecucion se suspenderd provisionalmente hasta que In Comision dé su decision respee-
to a tal peticion.
(6) Si el laudo fuere anulado, la diferencia seni sometida, a peticion de cuslquicra de las partes, a la
dccision de un nuevo Tribunal que deberi constituirse de conformidad con lo dispuesto en la Seccion
2 de este Capitulo™,

60. El Presidente del Conscjo es ¢l Presidente del Banco Mundial.
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El Comité es integrado por tres drbitros distintos a los que
resolvieron la controversia y solo puede declarar la nulidad del
laudo si (1) el Tribunal no ha sido constituido adecuadamente,
(2) el Tribunal ha excedido manifiestamente sus poderes, (3) ha
existido corrupcién de uno de los miembros del Tribunal, (4) se
han alejado seriamente de una regla fundamental de procedi-
miento, o (5) el laudo no ha establecido las razones en que se
basa la decisidn.

Las causales, ademds de taxativas, son bastante restrictivas
y en la practica determinan que es sumamente inusual que se
deje sin efecto un laudo. Por tanto, en caso los drbitros se decla-
ren competentes, es muy poco probable que el Comité Ad Hoc
modifique tal decisién.

12. EL EstapO Y Luis XIV

Histéricamente no estd muy claro si la frase “El Estado Soy
Yo” fue de autoria de Luis XIV. De hecho, ni siquiera estd claro
que €l la habria pronunciado. Algunos atribuyen la frase a sus
enemigos, quienes tratando de retratar su tendencia a un poder
sin limites, le endilgaban la frase al Rey para desprestigiarlo y
calificarlo como despético.

Lo cierto es que la misma frase, aplicada al Estado moderno
puede dar lugar a la misma discusién. ;Es el Estado el que se
niega al arbitraje esgrimiendo que sus potestades publicas no
deben quedar sometidas a ninguna revision de naturaleza priva-
da? O, por el contrario ;Debe el Estado promover su propio
accountability precisamente para atraer inversiones y autovacu-
narse contra el riesgo regulatorio aceptando que no hay ecuacién
perfecta entre funcionario y Estado? En ese segundo caso el fun-
cionario estaria reconociendo que el valor y confiabilidad de sus
decisiones significa colocarse y aceptar limites.
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Creo que los tltimos afios muestran que nos hemos movido
clara y frontalmente a favor de la segunda posicién. El Estado
estd haciendo esfuerzos por mostrarse confiable, y por tanto ha
generado marcos legales que escapen a la percepcion de que “El
Estado Soy Yo" para movernos hacia una visién mds abierta, en
la que se reconoce que se pueden cometer errores, que la visién
romantica del Estado (y del funcionario) es equivocada y que lo
mejor es someterse a un sistema imparcial e independiente que
vigile las decisiones ptiblicas y sus consecuencias.

Es de esperar que el inversionista, en especial el extranjero,
desconfie de las cortes nacionales del Estado con el que se vincu-
la. Por su parte es de esperar que el Estado desconfie de las cor-
tes nacionales del pafs del inversionista. Por tanto la solucién
serd el arbitraje.

En el Perii, como en varios paises de la regién (en los que
ademds, coincidentemente los resultados econémicos parecen
mostrarse mejores) hemos roto el principio de que “Los funcio-
narios no van a repartir las lampas con las que los van a ente-
rrar”. Y es que los funcionarios han entendido que permitir la
arbitrabilidad de ciertas controversias no es la muerte de lo
publico, sino su dinamizacién y reformulacién hacia una admi-
nistracion piblica mds moderna y accountable. El accountability
no solo nos garantiza mds inversién, sino que nos asegura una
mejor administracién pidblica. Una administraciéon en la que
como decia JOHN STUART MILL el interés del funcionario sea per-
fectamente coincidente con su deber.

Por ello creemos que no debemos retroceder. Reconocer la
importancia de rendir cuentas es un principio de auto responsa-
bilidad que todo funcionario no solo debe aceptar, sino incluso
promover.
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