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BAJO LA OPTICA DE LAUDOS DEL CIADI*
Rodolfo Guillermo MIRANDA MIRANDA®*

SUMARIO: 1. Aspectos de cardcter procesal. 11. Andlisis de casos. 1. Con-
clusiones.

Este articulo tiene un enfoque jurisprudencial, su metodologia de este articu-
lo serd hacer un breve recuento de ciertos laudos del CIA DI explicando sus
antecedentes, y lineas abajo, analizar los principales aspectos contractuales-
administrativos discutidos. En muchos casos, los laudos seran sélo la base
para discutir asuntos controversiales sobre los contratos publicos. Este articu-
lo busca mostrar la estrecha relacion que existe entre el denominado derecho
internacional de las inversiones y el derecho administrativo, especialmente en
lo que se refiere a la contrataciéon publica. Como cuestion preliminar, abordo
en forma sucinta aspectos de caracter procesal donde se explica asuntos pro-
cesales de la mayor importancia sobre como un asunto contractual se ventila
a través de arbitraje internacional.

I. ASPECTOS DE CARACTER PROCESAL

L. ;Gdmo es que asuntos contractuales llegan a ser ventilados en arbitraje internacional
de tnversion?

El CIADI es el Centro Internacional de Arreglo de Disputas Relativas

a Inversion,' donde se llevan a cabo procedimientos de conciliacién y ar-

* A Lorenita, mi novia, por todo su amor, su compania, sus consejos, su entusiasmo
y apoyo. A mis papas, Guillermo y Rosalba, mis padres, por su gran amor y formacién
y por incentivarme.

Este articulo tiene relacion y es un complemento del articulo “Anotaciones sobre
los conflictos en los contratos estatales a partir de laudos arbitrales del CIADI y CON-
SUCODE” que fuera publicado en el Libro de Ponencias del Congreso Nacional de
Derecho Administrativo, que se llevo a cabo en la Pontificia Universidad Catolica del
Perti en abril del 2008 en Lima, Pert.

** Peruano, abogado asociado de Rodrigo, Elias y Medrano Abogados, Profesor
de Derecho Administrativo de la Pontifica Universidad Catoélica del Pert. rmiranda@,
estudiorodrigo.com.

1" En inglés, ICSID, International Center for Settlement of Investment Disputes,
perteneciente al Grupo del Banco Mundial y cuya pagina web es www.worldbank.org/
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bitraje entre los Estados que forman parte del Convenio de Constitucion
del CIADI y los inversionistas extranjeros (nacionales de otros Estados). Se
considera inversionista extranjero no sélo a quien esta constituido en el ex-
terior (la constitucion no es el Gnico criterio de nacionalidad, sin embargo,
no nos extendemos en esto por no ser parte del articulo) sino a las empresas
constituidas en el Estado receptor que son controladas por inversionistas
extranjeros.”

El CIADI conoce de conflictos entre inversionistas extranjeros y Esta-
dos que se rigen por el derecho internacional (donde con especial énfasis
destacan los tratados de inversion, sean estos multilaterales o bilaterales,
denominados BI'T, pero que actualmente estan siendo subsumidos como un
capitulo mas de los Tratados de Libre Comercio, TLC), pero también llega
a conocer conflictos en los cuales se ventilan cuestiones contractuales en
materia de contratos gubernamentales.

Sucintamente, el CIADI llega a conocer disputas que giran en torno a
contratos gubernamentales por cualquiera de las siguientes maneras:*

o Clausula arbitral incorporada a un contrato gubernamental. En este caso, el
inversionista extranjero (contratista, concesionario o sea cual fuere su
titulo juridico contractual) acuerda con el Estado receptor (que a la vez
funge de contratante) que las disputas de su contrato gubernamental
seran resueltas por arbitraje ante el CIADI. En este caso, ni siquiera es
necesario que el inversionista extranjero pertenezca a un Estado que
sea parte del CIADI, pues éste permite desarrollar arbitrajes en ¢l a
Estados que no sean parte y a nacionales de Estado que no sean parte
(inversionista) a través del mecanismo de facilitacién complementaria.*

iwesid, pagina de la cual obtuve los laudos citados. Se constituy6 por el Convenio sobre
Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados, que entr6 en vigor el 14 de octubre de 1966. Existen reglamentos adicionales,
entre los cuales principalmente encontramos el Reglamento de Arbitraje y las Reglas
de Iniciacién de los Procesos de Conciliaciéon.

2 Articulo 25.2.b) de la Convencién del CIADI.

Ademas, por ejemplo, en los Contratos de Concesiéon de Carreteras en Pera, los
Concesionarios que tienen acclonistas extranjeros, pero que son sociedades constitui-
das en el Pert, son considerados inversionistas extranjeros a efectos de que tengan 1us

standi ante el CIADI.

3 Schreuer, Christoph. “9. Investment treaty arbitration and Jurisdiction over
Contract Claims — The Vivendi I Case Considered”.

* En este ejemplo, tenemos al caso de Aguaytia contra la Republica del Pert.
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Este es el caso, por ejemplo, de los Contratos de Concesion del Proyec-
to Corredor Vial Interoceanico Sur donde los concesionarios son empre-
sas constituidas en el Pert pero de capitales brasilefios. Brasil no es parte
del CIADI, Peru si. Por esta razon, los inversionistas brasileros en Pert, en
principio, no tendrian proteccion del CIADI bajo los términos de la Con-
vencion CIADI (que requiere que ambos Estados sean parte de tal Conven-
cién), pero si pueden acceder al CIADI a través de su mecanismo comple-
mentario.

Otros ejemplos son los de Duke contra el Pert y Aguaytia contra el Pera.
En estos casos ambos inversionistas suscribieron convenios de estabilidad ju-
ridica con el Perti y en tales convenios se pacté una clausula arbitral CIADI.
La diferencia con el supuesto brasilefio es que Duke y Aguaytia son inversio-
nistas estadounidenses, Estados Unidos. Si es parte del CIADI, al igual que
Per. Por esta razén, atin cuando en ese momento no existia un tratado de
inversion vigente entre Perti y Estados Unidos (hoy si lo hay y es el capitu-
lo 9 del TLC), el consentimiento del Estado peruano fue otorgado a través
de la clausula arbitral misma y como ambos Estados son parte de la Con-
vencion CIADI, entonces, la controversia se ventild bajo los términos de la
Convencién CIADI, no bajo los términos del mecanismo complementario.

o Tratado de Inversion con expresa mencion a los contratos gubernamentales: En
algunos tratados de inversion o capitulos de inversion de tratados de
libre comercio (este ultimo supuesto es el mas comtn en Pert desde
hace un lustro) se menciona y especifica que el CIADI (entre otras
instituciones) sera la institucion arbitral en la cual se arbitraran las
disputas entre el Estado receptor de la inversion y los nacionales del
otro Estado.

En algunos tratados se coloca expresamente que los contratos suscritos
con el gobierno califican como “inversion” y, ademas, se sefiala que las con-
troversias en torno a los contratos gubernamentales (es decir, no se requiere
que sea un incumplimiento de una obligacion internacional) pueden resol-
verse en el CIADI. Como veremos mas adelante, un ejemplo de ello es el
TLC entre Pert y Estados Unidos donde se senala la expresion genérica de
“acuerdo de nversiéon” y otro ejemplo es el TLC entre Pert y Canada en
donde soélo se senala a los convenios de estabilidad juridica.

o Tratado de Inversion con cldusula Paraguas. Fn virtud de la clausula Para-
guas (umbrella clause en inglés), el Estado no sélo se obliga a cumplir
con las obligaciones principales del tratado (trato justo y equitativo,
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proteccion y seguridad, no expropiacion o, en todo caso, expropiacion
conforme a los estandares previstos en el tratado), sino que también
se obliga a cumplir cualquier obligacién contraida con el inversionista
nacional del otro Estado parte del tratado.

Asi, a diferencia del supuesto anterior, donde queda claro que la contro-
versia sigue siendo contractual, en los casos donde existe una clausula para-
guas, un incumplimiento contractual suele ser “elevado” a incumplimiento
de una obligacién internacional.

En el caso que el tratado de inversiéon contemple al CIADI como insti-
tucion arbitral, cualquier conflicto en torno a este tratado se resuelve ante
el CIADI. Y si el incumplimiento del contrato ha sido “elevado” a incum-
plimiento de una obligacién internacional, entonces, finalmente el CIADI
—gracias a la clausula paraguas— conocera del conflicto en materia con-
tractual.

o Incumplimiento contractual de magnitud que a la vez se configure como incumpli-
muento de tratado. Ante la coexistencia de un contrato ptblico con una
clausula arbitral que no sea CIADI y a la par un tratado de inver-
sion con una clausula arbitral CIADI, en caso de incumplimiento del
referido contrato publico, podria ocurrir cualquiera de las siguientes
variables:

— Incumplimiento netamente contractual: en cuyo caso el CIADI
no tiene competencia. En este caso, el laudo (no la resolucion de
anulacion) del caso Vivendi vs. Argentina es el emblema de este
aspecto.

— Incumplimiento netamente del tratado de inversiéon: en cuyo
caso el CIADI si tendra competencia, no teniéndola la autoridad
contractualmente determinada a resolver el conflicto.

— Incumplimiento de ambos: en este caso, el CIADI si tendria
competencia para resolver los conflictos en la medida en que se
considere que existe un incumplimiento de un tratado de inver-
sion.” Esto suele ocurrir especialmente en los incumplimientos

5 Esa fue la posicién del Laudo en Vivendi 1.

“This consistent line of authorities demonstrates that a forum selection clause con-
tained in a contract between the investor and the host State does not affect the compe-
tent of a tribunal, based on a BIT. The two proceedings are based on different causes
of action even though they may arise form the same set of facts. Dispute settlement

clauses in contracts are designed to deal with contract claims. ICSID tribunals based
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causados por riesgos politicos, en cuyo caso, ademas del incum-
plimiento contractual o con ocasiéon del mismo, podremos estar
ante la existencia de una expropiacion directa o indirecta o de un
incumplimiento a las obligaciones de no discriminacién de brin-
dar un trato justo y equitativo a las inversiones.

Los casos Azurix vs. Argentina y ADC »s. Hungria® son muy buenos ejem-
plos de ello. El considerando nim. 304 del laudo de este caso es claro res-
pecto a la coexistencia de un contrato y un BI'T, pero en donde los incumpli-
mientos gubernamentales son de tal magnitud que se afecta el BIT:

Discussion

304. As will be explained later in the section dealing with liability it is the opinion of the
Tribunal that Professor Crawford articulated the matter correctly. There can be no doubt
wharsoever that the legislation passed by the Hungarian Parliament and the Decree had the
effect of causing the rights of the Project Company to disappear and/or become worthless.
The Claimants lost whatever rights they had in the Project and their legitimate expectations
were thereby thwarted. This is not a contractual claim against other parties to the Project
Agreements. An act of state brought about the end of this investmen and, particularly absent
compensation, the BIT has been breached. It is common ground that no compensation was
offered in respect of this taking. Further, the Tribunal is satisfied that no case has been made
out that the taking was in the public interest. The subsequent privatization of the airport
involving BAA and metting Hungary US$ 2.26 billion renders any public interest argument
unsustainable. In the opinion of the Tribunal, thisis the clearest possible case of expropiation.

Cuando exista una clausula arbitral local en un contrato y una clausula
arbitral CIADI en un trato de inversion, se debe tener especial considera-
cion a la posibilidad de abuso en el derecho de accion. Me refiero al supues-
to en que, en realidad, la disputa sea eminentemente contractual (diferente
interpretacion de los hechos o del contrato entre las partes, mero incumpli-
miento sin un matiz de discriminaciéon o expropiacion, aspectos técnicos o

on BIT are competent to hear claims arising from the terms of the BIT”. Schreuer,
Christoph, op. cit., p. 293.

6 En este caso, el Estado de Hungria adjudicé a ADC la concesion del aeropuerto
para su mejoramiento y construcciéon de un nuevo terminal. En plena ejecucion del
contrato, el parlamento hingaro emitié leyes que hacian la inversién de imposible
realizacion, con lo cual, se expropi6 la inversion de ADC, se vulnero la obligacion de
brindar trato justo y equitativo. El laudo del CIADI fue favorable al inversionista.
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financieros), no obstante lo cual, el inversionista podria pretender asignarle
un matiz de incumplimiento de tratado’ a una controversia contractual.

En tales casos, el rechazo in limine a cargo del secretario general del CIA-
DI podria ser prematuro, porque podria haber cuestiones de competencia,
pero que no sean cuestiones “manifiestas” tal como se exige para que se
pueda aplicar el rechazo in limine de la demanda por el Secretario General
del CIADI.® En todo caso, podria resolverse en la decision sobre jurisdic-
cién o en el laudo.

En estos casos, resulta importante definir cudl es la pretension y el interés
en ambos foros. El interés puede ser el mismo: una compensacioén econo-
mica, pero la pretension podria ser diferente. La pretension esta compuesta
por la causa petendi y el petitum. No existe una regla escrita para distinguir
el incumplimiento del contrato del incumplimiento del tratado, pero un
tribunal (sea el local-contractual o el internacional-tratado, especialmente
este ultimo) deberd examinar si los reclamos tienen una sustantividad pro-
pla que amerite su separacion. A mi juicio, Jennings y Watts —citados por
Schereuer—’ define la “sustantividad propia” con claridad:

It is doubtful whether a breach by a state of its contractual obligations with
aliens constitutes per se a breach of an international obligation, unless there is
some such additional element as denial of justice, or expropriation, or breach
of treaty, in which case it is that additional element will constitute the basis
for the state’s international responsibility...

Es pacifico en la doctrina que la causa petendi (o causa para pedir) esta for-
mada por los fundamentos de hecho que sustentan la pretension, no resulta
pacifico si los fundamentos juridicos forman parte de la causa petend:.

Si los hechos son esencialmente los mismos y se aprecia un alto conte-
nido contractual en la controversia, y a la par, se aprecia, que el “conteni-
do internacional” no resulta independiente del “contenido contractual” [es
decir, las causas legales son muy parecidas], entonces, el Tribunal Arbitral

7 Idem. No obstante, este laudo fue anulado por un Comité de Anulacién del

CIADI que senalé que el Tribunal Arbitral se extralimité en sus funciones al no
resolver el fondo de los reclamos basados en el BIT, no en el contrato, pues “Un Estado
puede incumplir un tratado sin incumplir un contrato y vicerversa”. Por tal razén, el
Tribunal debi6 analizar los posibles incumplimientos del tratado, que no hayan podido
ser calificados como un incumplimiento del contrato.

8 Regla nam. 6 de las Reglas de Iniciacién de los Procedimientos de Conciliacién
y Arbitraje ante el CIADI.

9 0p. cit., p. 296
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Internacional debe inhibirse en razén de competencia, pues no existiria una
adecuada diferenciacion de las pretensiones. En tal supuesto, el conflicto
debera resolverse conforme a los mecanismos de soluciéon de controversias
previstos en el contrato (no necesariamente arbitraje, también podria venti-
larse en sede judicial).

2. Solucion adoptada por importantes tratados de libre comercio (TLC)
suscritos por Perii

Luego de un periodo de aislamiento internacional, la reinsercién perua-
na cn la comunidad econémica internacional se inici6 en la década de los
noventa. En aquella década, el Estado Peruano suscribié una serie de trata-
dos bilaterales de inversion (BIT) con diversos paises. En la década del dos
mil, la integracion del Pertt aumento y dejo de suscribir BIT y comenzo a
suscribir TLC (Tratados de Libre Comercio) —que son acuerdos mas pro-
fundos y completos que los BIT—, y que por cierto reemplazan a los BI'T,
pues la gran mayoria de los TLC contienen capitulos donde se regulan las
inversiones de un nacional de uno de los Estados en el territorio del otro.

En vista de ello, se hara una sucinta relacion de los aspectos principales
de los TLC suscritos por el Pertt en materia de disputas contractuales con
Inversionistas extranjeros.

A. TLC Perii-Estados Unidos

Bajo el marco de este TLC Peru-Estados Unidos no resultaria necesario
seguir discutiendo acerca de si el Tribunal Arbitral Internacional es compe-
tente o no para resolver conflictos contractuales: es competente por man-
dato del TLC.

El TLC contiene una clausula arbitral omni-abarcante, no contiene una
clausula paraguas. La diferencia entre una y otra es que en las clausulas
arbitrales omni-abarcantes siempre se deja en claro que el incumplimiento
contractual es eso, contractual, simplemente que como la competencia del
arbitraje internacional consagrado en el tratado es amplia, la controversia
contractual podra ventilarse en sede arbitral internacional, pues el contrato
es una de las modalidades de “inversion”. Por su lado, la clausula paraguas
tiene el mismo efecto: una controversia contractual se puede ventilar en ar-
bitraje internacional, pero con el agregado que en este supuesto se conside-
ra que el incumplimiento contractual es un incumplimiento de tratado, en
virtud de la “elevacion” realizada por el tratado.
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El TLC Pera-Estados Unidos es claro en sefialar que se protege las auto-
rizaciones de inversion y los acuerdos de inversion. "’

La definicién de acuerdo de inversion que otorga el articulo 10.28 es la
siguiente:

acuerdo de inversion significa un acuerdo escrito entre una autoridad nacional de una
Parte y un inversionista de otra Parte, en virtud de la cual la inversion cubierta o el inver-
sionista se base para establecer o adquirir una inversién cubierta o el inversionista se base
para establecer o adquirir una inversién cubierta diferente al acuerdo escrito en si mismo,
que otorga derechos a la inversion cubierta o al inversionista:

a) respecto a los recursos naturales que una autoridad nacional controla, como para su ex-
plotacién, extraccién, refinamiento, transporte, distribuciéon o venta;

b) para proveer servicios al publico en representacion de la Parte, como generacién o distri-
bucién de agua o telecomunicaciones; o

c) para realizar proyectos de infraestructura, tales como construccion de vias, puentes, ca-
nales, presas u oleoductos o gasoductos que no sean de uso y beneficio exclusivo o predo-
minante del gobierno

Se ha establecido un periodo de 6 meses para el denominado cooling off, se
sefiala que el arbitraje puede ser ante el CIADI (sea por su Convenio o por
las reglas del mecanismo complementario siempre que el Estado de una de
las partes en el proceso arbitral sea signataria del CIADI), conforme a las
reglas de arbitraje del CNUDMI o conforme a otra institucion y reglas en
caso las partes asi lo hayan pactado.

Ahora, al igual que el tratado NAFTA se ha incorporado la obligacion de
renuncia a otra clase de acciones si es que se pretende activar el mecanismo
arbitral internacional contemplado en el TLC."

10 Articulo 10.16 del Capitulo 9. Se agrega —usando las mismas palabras que
la Convencion CIADI— que la controversia debe relacionarse directamente con la
inversion.

T Articulo 10.18. Numeral 2.- Ninguna reclamacién puede someterse a arbitraje
conforme a esta Secciéon a menos que... la notificaciéon de arbitraje esté acompanada
de la renuncia por escrito del demandante... de cualquier derecho a iniciar o continuar
ante cualquier tribunal judicial o administrativo conforme a ley de cualquier parte
u otros procedimientos de solucién de controversias, cualquier actuacion respecto de
cualquier medida que se alegue haber constituido una violaciéon a que se refiere el
Articulo 10.16.
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Asimismo, es menester aclarar que nada impide tampoco al inversionista
a pactar arbitraje local o sumision al Poder Judicial peruano; simplemente,
que conforme a las clausulas fork in the road,"* la eleccién de uno u otro me-
canismo —sea el nacional o el internacional— es definitiva.

B. TLC Perii con Canadd

En aspectos procesales los TLC de Pert con Estados Unidos y Pert con
Canada son parecidos. Sin embargo, a diferencia de la clausula arbitral
amplia que existe en el TLC con Estados Unidos, en el TLC con Canada
los conflictos que se pueden llevar a arbitraje bajo las reglas del citado TLC
en materia contractual estan circunscritos a los convenios de estabilidad
juridica.

En efecto, el articulo 819 del TLC Pertu-Canada senala:

Articulo 819: Reclamacion por un Inversionista de una Parte en su Propio
Nombre

1. Un inversionista de una Parte puede someter a arbitraje bajo esta Seccién una reclama-
cion en el sentido de que la otra Parte ha incumplido:

a) una obligacién bajo la Seccion A, distinta a una obligacién bajo el parrafo 4 del Articu-
lo 802, Articulos 809, 810 u 816;

b) una obligacién bajo el subparrafo 3(a) del Articulo 1305 (Politica de Competencia, Mo-
nopolios y Empresas del Estado-Monopolios Designados) o bajo el parrafo 2 del Arti-
culo 1306 (Politica de Competencia, Monopolios y Empresas del Estado-Empresas Es-
tatales), s6lo en la medida que un monopolio designado o empresa estatal haya actuado
de manera inconsistente con las obligaciones de la Parte bajo la Seccién A, distintas
de las obligaciones bajo el parrafo 4 del Articulo 802, los Articulos 809, 810 u 816; o

¢) un convenio de estabilidad juridica referido en el parrafo 2 de este Articulo,

y que el inversionista ha incurrido en pérdida o dafio debido o como resultado de dicha
violacion.

12 Articulo 10.18.4.b) Para mayo certeza, si el demandante clige someter una
reclamacién del tipo descrito en el subparrafo (a), ante una corte judicial o tribunal
administrativo del demandado o ante cualquier otro procedimiento de solucién de
controversias vinculante, esa eleccion sera definitiva y el demandante no puede, a

partir de ese momento, someter la reclamacion a arbitraje conforme a la Seccién B:
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Sustancial diferencia en cuanto a los aspectos procesales entre los trata-
dos con Estados Unidos y con Canada.

En cuanto a los convenios de estabilidad juridica, estos son mecanismos
de promocion de la inversion privada a cargo del Estado en virtud del cual
estabiliza (aplica ultraactivamente) cierto sector de la normativa (especial-
mente ciertos aspectos de la normativa tributaria) claramente especificado
en las normas que regulan los convenios de estabilidad juridica (principal-
mente, los Decretos Legislativos nms. 662 y 757 y normas reglamentarias).

En el TLC Perta-Canada bajo comentario, se aprecia un interesante re-
quisito de procedibilidad del arbitraje en los conflictos vinculados a los con-
venios de estabilidad juridica: la autoridad tributaria no debe haber de-
terminado que ha habido un incumplimiento del convenio de estabilidad
juridica'. En lo personal, considero que la ratio legis de la citada disposicion
debe basarse en que no tendria sentido ir a un arbitraje internacional cuan-
do el mismo Estado a través de su autoridad tributaria ya prejuzgé el incum-
plimiento del Estado.

II. ANALISIS DE CASOS
1. Caso Azirix vs. Argentina
A. Breve descripcion de los hechos

Ante un deficiente servicio de agua y saneamiento, el Gobierno de Bue-
nos Aires convoco a una licitacion para la adjudicacion de la concesion del
servicio. Hubo varias ofertas, donde el factor de competencia fue el pago del
mayor canon al Estado (concesion onerosa). Azurix, empresa del Grupo En-
ron, resulté adjudicatario de la buena pro, ofertando mas de US$ 400 mi-
llones de canon, mientras que las otras ofertaron un canon 10 veces menor.

Se firmo el contrato de concesion con ABA (Azurix Buenos Aires S.A.) y
desde el inicio hubo una serie de problemas: incumplimiento en los aumen-
tos tarifarios, obras preexistentes inservibles, continuidad de subsidios que
no debieron continuar, sanciones, incumplimiento de metas de gestion, in-
tervencion politica y mediatica contra el concesionario, inviabilidad finan-
ciera del negocio, oferta de canon demasiado alto, entre otros.

13 Esta no determinacién podria darse por silencio de la administracién tributaria

o una decisién u opiniéon de que no se ha afectado el convenio de estabilidad juridica.
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Por ello, Azurix demandé a Argentina por los incumplimientos de la pro-
vincia de Buenos Aires'* del TBI (Tratado Bilateral de Inversion) suscrito
entre Estados Unidos y Argentina. A pesar que éste sea un arbitraje de
tratado y no de contrato, el Tribunal analiza una serie de cuestiones con-
tractuales. Algunas pretensiones fueron infundadas, pero esencialmente po-
demos hablar de una victoria del demandante porque el tribunal consider6
que se habia cometido expropiacién y se habia infringido las obligaciones
de trato justo y equitativo conforme al TBI.

Como senalé en aspectos procesales, el caso de Azurix es un caso emble-
matico donde existen violaciones contractuales y del TBI a la vez, razon
por la que, aun cuando en sede contractual no se haya pactado arbitraje
CIADI, los hechos constituyeron violacion del TBI, lo que si se arbitra en
el CIADI.

B. Problemas juridicos de interés
a. El clart loqui en materia de contratacion administrativa

El clari logui significa hablar claro. Y hablar claro es un deber de la admi-
nistracion que surge del principio de transparencia, predictibilidad, debido
procedimiento' y, a nivel contractual, principio de buena fe.'® A nivel inter-
nacional, se relaciona con la obligaciéon de brindar un trato justo y equitati-
vo a las inversiones (recordemos que la predictibilidad es un aspecto impor-
tante de esta obligacion internacional). La referencia en este caso es a que
en el periodo de la licitacion, los postores formularon preguntas concretas
sobre los aspectos tarifarios (referidos a la continuacion de un coeficiente en
la factura que era un subsidio que aplicado sobre la tarifa resultaba en un

14 A nivel internacional, los Estados a través de su Gobierno Central, responden
por los actos de sus subdivisiones politicas. Piénsese por ejemplo en el Caso Luchetti,
que también llegd el CIADI sin solucion de fondo por razones de competencia del
Tribunal en virtud de la aplicaciéon temporal del TBI Pera-Chile.

5 Leyntim. 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, LPAG, articulo
IV incisos 1.2 y 1.15.

16 Articulo 1362° del Codigo Civil.

“En el ambito de la contrataciéon administrativa el contenido de la buena fe se vuel-
ve mas intenso, en atencién a los intereses o necesidades publicas que se tiende a satis-
facer, lo que naturalmente conlleva a que el Estado se encuentre impedido de actuar
como si se tratara de un negocio lucrativo del que deba obtener la mayor cantidad de
ganancias legitimas, en perjuicio del contratista”. Cassagne, Juan Carlos, Contratacion
Administrativa, p. 73.
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descuento a los usuarios)'” y el Estado respondi6 en forma absolutamente
genérica, sin indicar que el coeficiente que tenia como efecto una disminu-
cién en la recaudacién seguiria o no existiendo. Luego, el ya concesionario,
facturd por sus servicios de agua sin aplicar ese coeficiente, pues no estaba
mencionado en el anexo tarifario del contrato y fue multado e impedido de
hacer ello por parte del regulador. El regulador obligd al concesionario a
aplicar el coeficiente, lo que finalmente resulté en menos ingresos para ¢l.

Finalmente, el Tribunal en este aspecto le dio la razén al demandante,
usando entre otros argumentos, el de la necesidad de responder claramente
las preguntas de los postores a través de las circulares durante la licitacion.

Ademas de los principios expuestos, cabe hacer menciéon que el la teoria
del cheapest cost avoider del analisis econémico del derecho y el adagio in dubio
contra stipulatorem'® del derecho contractual, también resultan sustento sufi-
ciente para la aplicaciéon de la doctrina del clarz loqua.

La primera se refiere a que se deben asignar los riesgos a quien tenga
menos costo y/o esté en mejores condiciones para mitigarlos. En ese sen-
tido, el Estado en la licitaciéon (después no) tiene mejor informaciéon que el
postor, razon por la cual, es mas facil que sea el Estado quien suministre la
informacién y no el postor.

En virtud del segundo, cuando un contrato se celebra a través de condi-
ciones generales de contratacion (contratos estandar) y una de las partes no
tiene opcion mas que de adherirse o no, sin poder negociar la redaccion del
contrato, en caso de duda, se resuelve a favor de la parte que no redact6 el
contrato.

b. La aceptacion de las condiciones iniciales como supuesto
de responsabilidad del inversionista

Azurix buscd que el Tribunal declarara que Argentina fue responsable
porque ABA no obtuviera el financiamiento necesario para la concesion. A
diferencia de otras alegaciones de Azurix, el Tribunal no amparé su tesis,

17" En el laudo, pueden apreciarse que las referencias a la mala fe o, por decir lo

menos, poca diligencia del Gobierno de Buenos Aires en la fase previa de licitacion,
son reiteradas.

18 Codigo Civil.

Articulo 1401.- Interpretacion de las estipulaciones

Las estipulaciones insertas en las clausulas generales de contratacién o en formu-
larios redactados por una de las partes, se interpretan, en caso de duda, en favor de la
otra.
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debido a que OPIC, en su carta deneg6 el pedido de préstamo, hizo refe-
rencia a la inadecuada relacion costo/tarifa. Y esta relacion se refiere a la
estructura del disefio financiero original y no al incumplimiento del Gobier-
no en el aumento de las tarifas.

Con ello, en conexioén con lo que se sehala en el numeral siguiente refe-
rente a ofertas agresivas, queda claro que el inversionista puede hacer re-
clamaciones por incumplimientos previos o luego de la firma del contrato,
cambios en la ecuaciéon econémica, pero cuando realiza una oferta, la hace
sobre bases econémicas que luego tiene que respetar (aun cuando fueran
negativas a sus intereses). En tal sentido, no puede haber responsabilidad
del Estado, atin cuando el inversionista privado pierda dinero, si los su-
puestos econoémicos sobre los cuales se suscribid el contrato se cumplen y
el proyecto no resulta viable, esto es como diria Granillo Ocampo: un alea
empresaria.'? Ello, por mas inadecuadamente disefiado que haya estado el
proyecto y/o el contrato.

¢. Las ofertas agresivas

El Estado cuando formula las bases y disefia los factores de competencia
debe, segtin el caso del proyecto licitado, cuidar de diversos intereses: el de
la sociedad que representa, el suyo propio y el de los usuarios. Si se trata de
una concesiéon cofinanciada, sin duda, debe cuidar el presupuesto, por lo
que en esos casos el factor de competencia suele ser el menor aporte estatal
como pago regular por las obras (PAO, Pago Anual de Obras, para el caso
de las carreteras en Pert y en general las concesiones donde la construccion
es mas significativa economicamente que la operaciéon), la menor retribu-

19« el riesgo estd configurado por el grado de certeza con el cual el empresario

ha valorado su prestaciéon (riesgo empresario presente en todo contrato) y no por un
acontecimiento futuro e incierto (alea pura y tipica del contrato aleatorio)... El alea
empresaria esta integrada por lo que podriamos llamar riesgos comerciales internos del
negocio, entre los que cabe mencionar las equivocaciones o errores de calculo (error
calculi), dafios o destrucciones a la obra (periculum ret) o las dificultades materiales de
ejecucion del proyecto que, sin producir dano a la obra o al servicio, los encarecen
considerablemente...

La parte que incurre en error de hecho sobre los datos y circunstancias de la obra
(por ejemplo calcular como metros lineales items pensados en metros ctbicos; no valo-
rar adecuadamente elementos que inciden en el precio; erronea interpretacion de los
planos; etc), estan, en mérito a las expresas disposiciones legales mencionadas, obligada
a asumir la responsabilidad por su error”, Granillo Ocampo, Radl, La distribucién de los
riesgos en la contratacion administrativa, Buenos Aires, Astrea, 1990, pp. 4,5y 7.
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cién o también puede ser el menor valor presente de los ingresos minimos
garantizados (concesiones donde la operacion es mas significativa que la
construccion). Precisamente, este fue el factor de competencia de la con-
cesion de agua de Tumbes, nica ciudad peruana con el servicio de agua y
saneamiento bajo concesion.

En cambio, en las concesiones autofinanciadas y onerosas,” el factor de
competencia suele ser el mayor aporte del concesionario al Estado, sea un
aporte inicial o el aporte periddico, o la menor tarifa al usuario si lo que se
desea es privilegiar el acceso a los servicios.?!

Una pregunta interesante que surgi6é con ocasion del caso Azurix vs. Ar-
gentina en el CIADI, es la siguiente: (E/ canon que le paga el concesionario al
Estado por el derecho de concesion es recuperable via tarifas? La respuesta que dio el
tribunal arbitral fue si, pero que las tarifas se ajustaran con el tiempo segiin
lo establecido en el contrato y en la regulacion aplicable.

Coincido con esta postura, la cual merece el siguiente comentario.

Resulta importante, antes de adjudicar una concesion, que el Estado
brinde a los inversionistas un adecuado marco tarifario y que las tarifas
estén absolutamente claras. De esta manera, cuando el postor realiza su
oferta de canon a favor del Estado sabe que éste tiene que estar dentro del
margen de ingresos que le van a dar las tarifas establecidas (Gnico o al me-
nos el principal ingreso en las concesiones autofinanciadas).

Es decir, el canon, que es la contraprestacion a favor del Estado por el
derecho de concesion, no deja de ser un costo mas para el empresario, (asi
como los costos de inversion, operacion, mantenimiento, financieros, abo-
gados, ambientales), que tendra que recuperar con los ingresos, los cuales
en los proyectos autofinanciados se dan con las tarifas y peajes y en los pro-
yectos cofinanciados total o parcialmente, segin el caso, con los aportes del
Estado.

Entonces, al saber el postor al momento de su oferta que el costo del ca-
non lo va a recuperar via tarifa (concesiones autofinanciadas),” debera ha-

20 Concesiones y asociaciones publico privadas:

21 a) Onerosa: El privado realiza un pago al Estado por el derecho de concesion.

b) Gratuita: El privado no realiza ningiin pago al Estado.

c) Autofinanciada: El proyecto se financia con los ingresos de los consumidores de la
infraestructura y/o servicio publico, sin necesidad de aportes estatales.

d) Cofinanciada: Dada la alta inversién y/o el poco retorno, el Estado tiene que
subsidiar total o parcialmente la actividad del concesionario.

En la concesién del Puerto del Callao se utilizé, en primer término, este factor de
competencia.

22 EI'TUO de la Ley de Concesiones (Decreto Supremo N° 059-96-PCM), regula
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cer un analisis serio y responsable de si los ingresos proyectados del negocio
de interés publico que pretende llevar a cabo se compensan con los ingresos
proyectados. El postor debe preguntarse: ¢dentro de este marco econémico
s1 ofrezco mucho como canon por acceder al negocio de concesion, el pro-
yecto es viable y rentable? Si la respuesta es que si, debera proceder con su
oferta, si la respuesta es que no, debera formular una oferta mas baja. En
otras palabras, e/ canon se recupera via tarifa, pero a la tarifa no se le debe trasladar
los excesos del canon ofrecido.”

Por tal motivo, la posicién legal de Argentina en ese arbitraje que sefiala
que el canon no se recupera con tarifa, no es cierta. El canon si se recupera
con la tarifa, pero si no varian las circunstancias que ameriten un aumento
de la tarifa o de la retribucién del Estado, entonces, el exceso de canon no
debe ser causal de aumento de la tarifa o causal de excepciéon que permita
el incumplimiento de las metas de gestion.

En sentido parecido se pronuncia Juan Carlos Cassagne cuando sefala
que “la modificabilidad de las ofertas puede surgir a posterior: de la adjudica-
cién a raiz de un cambio de circunstancias que plantee la necesidad de adaptar
o reajustar el contrato y mantener el equilibrio de las prestaciones inicialmen-
te comprometidas, siempre que tal cambio hubiese ocurrido igualmente con cual-
quiera de los oferentes” ** porque no hubo variacién de circunstancias.

Como senala Cassagne, en forma concordante con el enunciado de rebus
sic stantibus, si el postor realiza una oferta agresiva y el resto de costos de la

también a las concesiones mixtas, que son unas en las que se combinan diversas cate-
gorias. A continuaciéon un ejemplo. Piénsese en cualquier infraestructura de muy alto
costo de construccién, con bastante riesgo, pero cuyo uso vaya a ser extendido en el
futuro. Entonces, primero el Estado podra aportar recursos para la construccion (co-
financiamiento) y el privado no pagar nada al principio por el derecho de concesion.
Luego, en el periodo de operacién, cuando ya se han amortizado sustancialmente las
inversiones, el privado podra entregarle al Estado un porcentaje de sus ingresos (conce-
si6n onerosa), pero si el negocio no camina como es deseado por falta de consumo de
la infraestructura, el Estado podra realizar unos aportes para el inversionista obtenga
una cantidad fija minima anual (ingresos minimos garantizados).

23 Nuevamente, José Luis Guasch sefiala: “Lo que evidentemente no deberia
usarse para determinar el valor de la concesion en la base de capital —a partir de la
cual se permite al operador obtener una justa tasa de rendimiento- es el valor pagado
en la etapa de licitacion, sea cual fuere el método de depreciacion aplicado. Hacerlo
eliminaria el elemento de eficiencia-competitividad de la licitacién, al permitir una tasa
de rendimiento independiente del precio pagado por la concesién”. Laudo Azurix vs.
Argentina, p. 81.

2t Cassagne, Juan Carlos, El contrato administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1999, p. 56.
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actividad (financieros, de operacion, construccién, entre otros) se mantiene
incolume, no se generaria ningun derecho a favor del contratado.

Decir lo contrario afectaria el principio de igualdad. En efecto, este prin-
cipio tiene especial relevancia en los contratos administrativos; algunos
plensan que impide la modificacion de los contratos de concesion. Eso es
parcialmente cierto. Sobre la base de este principio, las modificaciones que
se realicen por circunstancias personales del postor (lo que en la seleccion
son los requisitos subjetivos) o circunstancias vinculadas a su oferta, que se
presumen no se hubiesen hecho si otro postor hubiese sido el adjudicatario,
son invalidas, porque justamente la administraciéon contraté con X, porque
éste tenia tales o cuales condiciones y porque su oferta fue la mas competi-
tiva, de lo contrario Y hubiese resultado adjudicatario.

Absolutamente diferente es el supuesto de las modificaciones a los con-
tratos de concesion que se hacen en razon de factores objetivos vinculados
al proyecto o al interés publico. Como bien dice Garcia de Enterria,” la
sociedad no debe estar atada a la existencia de un mal puerto, porque éste
se disen6 mal. En tales casos, se cambia el disefio y se compensa al conce-
sionario, de ser el caso.

Por ejemplo, se discutia la posibilidad de modificar el Contrato de Con-
cesion del aeropuerto Jorge Chavez en relacion con la obligacion de cons-
truir una segunda pista de aterrizaje. Por lo que sé del caso, esta obligacion
existiria a la fecha, pero atin no se ha cumplido. Sin embargo, a pesar que
existe un incumplimiento del contrato de concesion, entiendo que no existi-
ria la necesidad real de hacer la pista a la fecha, pues el ntimero de aviones
no lo justifica. En este caso o en uno parecido, debe prevalecer el interés
publico por sobre el pacta sunt servanda del contrato y no hacer inversiones
ineficientes. Eso no significa que se le perdona al Concesionario la ejecucion
de esta obra sino que se toman otro tipo de medidas.

En las concesiones, en ciertos casos las soluciones a los problemas son
abordables a través de diversas soluciones, cual arcilla: se podria estirar la
concesion (ampliacion de plazo), achicar el ambito de obligaciones contrac-
tuales del privado (reduccién de obligaciones), ponerle mas material (aporte

25 “Limites en este sentido no existen ni pueden existir, porque las exigencias del
interés publico, al servicio de la comunidad, no pueden quedar comprometidos por el
error inicial de la Administraciéon contratante o por un cambio en las circunstancias
originariamente tenidas en cuenta en el momento de contratar.. Obligar a la
comunidad a soportar una carretera, un puerto o un embalse mal planteado ab initio,
inutiles o ineficaces desde su misa concepcion, por un simple respeto al contractus lex,
no tendria sentido. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas, Curso de derecho
administrativo, Civitas Ediciones, 2000, t. I, p. 726.
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directo del Estado), puedes hacerla mas alta (aumento de tarifa) y estas so-
luciones son combinables.

En el caso de la pista, se podria, simplemente, realizar una addenda retra-
sando su construccion, o si se piensa que ésta es innecesaria, se podria pac-
tar con el concesionario que la misma inversion se dé en calidad de aporte al
Estado para infraestructura aeroportuaria al interior o se utilice la no-cons-
trucciéon como medio de amortizar eventuales desequilibrios, o se obligue al
concesionario a realizar una inversion en el Aeropuerto Jorge Chavez, pero
una inversion que si sea necesaria para el interés publico.

Me he referido a este caso para que quede claro que una cuestion es mo-
dificar un contrato de concesiéon por razones objetivas del proyecto y otra
totalmente diferente es por la dificultad financiera que en la practica puede
tener la realizacién de una oferta agresiva, e incluso temeraria.

Como bien dice José Luis Guasch del Banco Mundial:

Los operadores deben hacerse responsables de sus ofertas y si les rechazan las
solicitudes de negociacion, deberian sentirse libres de abandonar el proyecto
si asi lo deciden (con las penalidades correspondientes). La conducta adecua-
da que debe adoptar la administracion es la de respetar la invariabilidad de
la oferta y no ceder a las peticiones oportunistas de renegociacion, dejando
incluso que las concesiones fracasen en tales casos. Consecuencias de esta
indole reducirian la frecuencia con que se presentan los pedidos de renego-
ciacion.®

Igual de grafico, es el Tribunal cuando sefiala:*’

El Ganon no puede considerarse como una inversion no incluida en la tarifa
existente al momento de la transferencia. El Tribunal no tiene duda de que
el Canon es una inversion, pero, a los efectos del establecimiento y de la
amortizacion de la tarifa, para preparar la oferta referente al valor del flujo
de ingresos de la Concesion, el inversionista debid efectuar un calculo, cuyo
resultado es el precio pagado por la Concesion...

Aunque el principio de amortizacién puede haberse aplicado al Canon
inicial como cuestion de principio, el que el Canon se amortizara o no du-
rante el plazo de la Concesion dependeria de que el Concesionario hubiese
estimado correctamente el valor de los futuros ingresos de la concesion ba-
sandose en la tarifa inicial y en la tasa de descuento que hubiera de aplicarse
a esa estimacion de los ingresos futuros...

2 Taudo Azurix vs. Argentina, p. 81.
27 P. 95 del Laudo.
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Existe, por supuesto, una responsabilidad del Estado para desincentivar
las ofertas temerarias. Primero, porque su obligacion es velar por el interés
publico y ello se consigue a través de la obra/servicio que se contrata, y st el
proyecto es inviable por oferta temeraria, no se llegara a concluir esa obra/
servicio necesario para la sociedad; segundo, por el explicado principio de
igualdad de los oferentes; tercero, por el equilibrio econémico financiero
(EET). Roberto Dromi senala que “la ecuacion se define desde la prepara-
ciéon del procedimiento contractual y de la celebracion del contrato, pre-
cisando el equilibrio de la prestaciéon del contratista...”.”® En ese sentido,
siendo la oferta un factor que es previo al contrato, no puede ser sustento
de pedidos de revision o renegociacion por equilibrio econdémico financiero,
pues este presupone la variacion de las circunstancias en forma posterior a
la suscripcion del contrato.”

En otras palabras, la oferta se enmarca dentro de unas proyecciones eco-
noémicas, las mismas que luego hacen un todo y son la base de calculo del
equilibrio econémico financiero. No es al revés, no es que segtn la oferta to-
das las cifras van a variar, pues de lo contrario, el riesgo de la sobreoferta se
traslada del ofertante hacia los pagadores (Estado en los cofinanciamientos
y usuarios con el peaje). Esto Gltimo ocurriria si toda la retribucion ofrecida
por el postor ganador fuese trasladable sin tamices a los usuarios o al Esta-
do, a fin de que “el negocio funcione”.

En resumen, el canon es un factor recuperable via tarifas u otros ingresos,
pero st lo ofrecido fue excesivo, éste es un riesgo que debe ser asumido por
el concesionario.

28 Dromi, Roberto, Las ecuaciones en los contratos piblicos, Ciudad Argentina Buenos
Aires, 2001, p. 233

29 Clausula 8.28 de los Contratos IIRSA SUR. 8.28 sobre el EEF donde se aprecia
que éste protege situaciones posteriores.

8.28.- Las Partes declaran su compromiso de mantener a lo largo de todo el periodo
de duracién del Contrato el equilibrio econémico — financiero de éste, para lo cual se
sefiala que el presente Contrato se encuentra en una situacion de equilibrio econémico
- financiero en términos de derechos, responsabilidades y riesgos asignados a las Partes.

El presente Contrato estipula un mecanismo de reestablecimiento del equilibrio
econoémico - financiero al cual tendrd derecho el CONCESIONARIO y el CONCEDENTE en
caso que se modifique la Concesion exclusiva y explicitamente debido a cambios en la
normativa legal y reglamentaria aplicable.

De igual modo, las Partes podran presentar una solicitud al REGULADOR destinada
a la revision del equilibrio econémico financiero del Contrato, por causas sobrevinien-
tes al Contrato y que a criterio de una de las Partes no se haya previsto a la Fecha de
Suscripcién del Contrato
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2. Autopista Concesionada de Venezuela C.A. (Aucoven) vs. Republica Bolwariana
de Venezuela (Venezuela)

A. Breve descripcion de los hechos

Venezuela quiso mejorar su infraestructura vial en la parte periurbana
de Caracas rumbo a su aeropuerto, a través de una via Caracas-La Guaira,
donde ademas se tenia que construir un puente de un valor aproximado
de US$215 millones. Venezuela otorgd una concesion a Aucoven (empresa
formada por Ingenieros Civiles Asociados —ICA— grupo constructor de
México) a 30 anos para la construcciéon y conservacion de esta via. En el
contrato de concesiéon con Aucoven se pact6 una clausula de reajuste de ta-
rifas que iba a operar casi de inmediato a la firma, se previé una clausula de
equilibrio econémico financiero (EEF)*® y también se fij6 una tasa interna
de retorno (TIR de 15.21%). Ademas, se pactd que Venezuela iba a garan-
tizar obligaciones de Aucoven frente a los financiadores de la concesion.
Adicionalmente, se pact6é una clausula de ingresos minimos garantizados
(IMG). Lamentablemente, luego de la entrega de la concesion, Venezuela
no acepto la subida de tarifas debido a que hubo protestas sociales y hubo
otros sucesos mas que originaron que fracasara el proyecto. Finalmente, el
contrato culminé con la resoluciéon de parte de Aucoven y en el laudo se
apreciara, que la victoria de Aucoven fue parcial.

B. Competencia del CIADI

El presente caso es puramente contractual, porque en la demanda no se
hace referencia siquiera a un tratado bilateral de inversion entre Venezuela
(Estado receptor) y México (Estado de donde procede el inversionista). La
Clausula 64 del Contrato de Concesion entre Aucoven y Venezuela sefia-
la que si el accionista o accionistas mayoritarios de Aucoven llegaran a ser
nacionales de un Estado donde el Convenio CIADI estuviese vigente, el
arbitraje en lugar de ser local (tal como lo establecia la clausula 63 del con-

30 Segtin Venezuela, el EEF vy el lucro cesante no eran derechos de Aucoven,

porque éste no habia llegado a construir las obras. Sobre el particular, cabe discrepar
con esta posicion porque tales derechos no se adquieren con la ejecuciéon de obras en el
marco del contrato, sino s6lo por el hecho de ser parte contratante y de haber cumplido
las obligaciones propias.
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trato), sera un arbitraje seguido ante el CIADI, conforme a su convenio y a
las reglas de arbitraje.*!

En cuanto al lugar de constituciéon de Aucoven (Venezuela), la regla ge-
neral es que acuden al CIADI inversionistas extranjeros, sin embargo, con-
forme al articulo 25.2.b del Convenio CIADI pueden acudir a éste inver-
slonistas constituidos en el Estado huésped que (a) estén sometidos a control
extranjero y (b) que se les haya otorgado expresamente el caracter de na-
cionales de otro Estado contratante, lo cual se realiza a efectos que puedan
acceder que los citados inversionistas puedan acceder al GIADI.

C. Problemas legales de interés

a. El cumplimiento de las cargas como requisito
del ejercicio de los derechos

La importancia de una adecuada administracion contractual es clara,
dado que por mas que Aucoven pudiese tener derecho al aumento de tari-
fas, a la compensacion de mayores costos de obra, a la compensaciéon por
no exenciéon de impuestos, a la aplicacion del EEF a su favor, el hecho que
no probo en el arbitraje que presenté el plan econémico financiero®” (PEF,
el cual era una obligacién de Aucoven) a Venezuela® eximio a tal Republica
de responsabilidad contractual y de la obligacién de indemnizar a Aucoven
en una serie de supuestos incumplimientos alegados por Aucoven.** En el
presente caso, el aumento de las tarifas es un derecho contractual y la pre-

31
32

Decision sobre Jurisdiccion.
Este argumento de la no presentacion del PEF fue desarrollado por Venezuela
para defenderse de varias imputaciones, pero por e¢jemplo, en la de no pago del ingreso
minimo garantizado (IMG), el Tribunal sostuvo acertadamente que la actualizacién
del PEF no era necesaria porque en los documentos de licitacion figuraba el flujo de
vehiculos, con lo cual esa debid ser la base para el pago de los IMG.

33 Aucoven si habia presentado el PEF, pero para otros fines, concretamente, una
gestion para un préstamo del BID.

3% Por el comportamiento de Venezuela sefialado en el Laudo, casi con seguridad,
puedo decir que si Aucoven le entregaba el Plan Matematico Financiero, igual no iba
a haber aumento de tarifas.
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sentacion del PEF una carga,” un requisito sin el cual no se puede ejercer
el derecho.”

Por tal razén, a mi juicio, el tribunal acert6 en no reconocer ciertos de-
rechos contractuales de Aucoven en virtud de que éste no cumplié con la
carga que le permitiese ejercer tales derechos.

b. Generalmente, los conflictos sociales no constituyen fuerza mayor
El Cédigo Civil Peruano define a la fuerza mayor de la siguiente manera:

Articulo 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor

Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un
evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obli-
gacion o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

Como se puede apreciar, la fuerza mayor tiene como requisitos a la ex-
traordinariedad, imprevisibilidad e irresistibilidad, lo cual implica que de-
ben ser hechos realmente fuera del control de una de las partes y que, ade-
mas, la parte haya sido diligente para adoptar medidas para evitar el hecho

35 “Tales, la carga y el status: la primera, definida también como “deber

libre” y destinado a ubicarse entre la libertad y la obligacién, se traduciria en un
comportamiento necesitado para la realizacién de un interés propio del titular. Asi
que su incumplimiento eventual haria imposible la satisfaccion de dicho interés,
pero no incidiria en la realizacion de un interés ajeno y no seria, entonces, fuente de
responsabilidad para con nadie”. Breccia, Umberto, Blgliazi et al., Derecho Civil, vol. 1,
t. I, Normas, sujetos y relacion juridica, Universidad Externado de Colombia, p. 447.

36 Otras cuestiones interesantes en el laudo, son que se admitié como dafio
emergente indemnizable los costos de negociacién del Contrato de Concesion, luego
de la adjudicacién de la buena pro (p. 93), también son recuperables los costos de
abogados por investigaciones iniciadas por el Congreso y por los costos de abogados
ante incumplimientos del Concedente. No reconoci6 los costos de abogados por la
defensa ante otros licitantes que quisieron impugnar la buena pro de Aucoven, porque
ese es un riesgo comercial. También reconocié como indemnizable los costos de los
estudios de las obras que se planearon hacer, pero no se hicieron por la resoluciéon del
Contrato (p. 99). Aucoven pidi6 indemnizacién por los altos intereses de los préstamos
de corto plazo que tuvo que pedir por falta de liquidez por el no-aumento de tarifas,
sin embargo, el Tribunal denegé el pedido, basado en que hubo un incumplimiento del
acclonista principal de pagar por las acciones de la Concesionaria (p. 105).

En el Pert, el MTC también ha reconocido los costos de los estudios de obras adi-
cionales a los concesionarios que hicieron los estudios e iban a ejecutar obras, pero al
final éstas no se llegaron a ejecutar.
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de fuerza mayor (antes del hecho) como para atenuar sus consecuencias en
el impedimento de la ejecucion de la prestacion (después del hecho).

Ante la existencia de protestas sociales tras el anuncio del aumento de las
tarifas de peaje [obligacion contractual de Venezuela], hubo protestas so-
ciales y el Estado decidi6é no aumentar las tarifas, con lo cual hacia inviable
financieramente la concesion, mas aun cuando Venezuela no implement6
otras medidas que hubiesen sido posibles ejecutar para mantener indemne
la ecuacién econdémica a pesar del no aumento de las tarifas. Me refiero por
ejemplo, a que el gobierno decida subsidiar el atraso tarifario, pagando al
concesionario (con fondos del presupuesto publico) el diferencial entre el
monto de la tarifa que debi6 cobrarse y la tarifa vigente.

En el arbitraje quedé acreditado que las movilizaciones fueron algo que
siempre preocup6 al supremo gobierno de Venezuela, pues aflos atras habia
ocurrido el denominado “Caracazo”. Con ello, se acredita que no se cum-
ple el elemento imprevisibilidad de la fuerza mayor.

Asi, el CIADI deja en claro que los gobiernos no pueden escudarse en las
protestas sociales para sostener el incumplimiento de un contrato de conce-
sion, pues existen ciertos aspectos necesarios para la mejora de los servicios,
pero que se saben puede traer conflictos. Mas ain, en los paises donde ha
habido conflictos sociales anteriormente, se puede prever que ciertos cam-
bios derivados de un contrato pablico (principalmente, la subida de tarifas),
puede traer consigo conflictos.

Por otro lado, Venezuela no llegd a demostrar el elemento de la extraor-
dinariedad ni el de la irresistibilidad pues no se demostré que las protestas
sociales tras el aumento de las tarifas hayan sido de tal magnitud que volvie-
ron inmanejable la situacion.

En términos de asignacion de riesgos, concuerdo con la decision del CIA-
DI, pues el riesgo social lo asigna a la parte que mas esta en aptitud de mi-
tigarlo: al Estado.

¢. El riesgo de la ilegalidad

En el contrato de concesion se pactdé una garantia que debia otorgar
Venezuela a favor de Aucoven a efectos que éste pudiera obtener financia-
miento de la concesion a cargo de organismos multilaterales. Respecto de
esta garantia, lo cierto es que habia un conflicto entre leyes que el conce-
sionario y el Estado sabian de antemano.”” El Tribunal declar6 que Vene-

37 Segtin Gerscovich y Tavarone: “El riesgo legal abarca la posibilidad de cambios
en el ordenamiento juridico del pais donde se ejecuta el proyecto, con consecuencias
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zuela incumplié con emitir la garantia, basado en que en el preambulo del
contrato de concesion, Venezuela declaré que el contrato era conforme a
las leyes, con lo que aun cuando Aucoven supiese del riesgo de la ilegalidad,
éste estaba colocado en manos de Venezuela.

Discrepo de la decision del Tribunal, dado que estamos ante un arbitraje
bajo contrato y no bajo tratado, donde se aplicaron las leyes nacionales de
Venezuela. Estimo que ademas de un analisis del preambulo del contrato,
el Tribunal debi6 analizar con mayor profundidad si en efecto, la supuesta
contradiccién entre las normas venezolanas llevaba consigo a que la Repua-
blica no pudiese emitir la garantia a favor de Aucoven.

Si el Tribunal llegaba a la conclusion de que legalmente no se podia,
entonces la clausula contractual era invalida, y por tanto, no surge la obli-
gacion del Estado de otorgar la garantia, eventualmente, podria haber una
obligacion de compensacion si se considera que hubo responsabilidad pre-
contractual. Naturalmente, si se llegaba a la conclusién contraria si se hu-
biese declarado el incumplimiento de Venezuela. Sin decirlo expresamente,
el Tribunal ha dispuesto que la sola declaracion de cumplimiento de una ley
plasmada en un texto contractual conlleva a que un eventual incumplimien-
to de la ley sea trasladable al declarante. En realidad, la declaraciéon no debe
tener ningun efecto convalidatorio del incumplimiento de la ley.

Es decir, aun cuando el contrato sea estatal y las leyes sean dictadas por el
Estado, no tiene porqué automaticamente decirse que se traslada al Estado
el riesgo de la ilegalidad. En todo caso, si un Estado pretende incumplir una
obligacion contractual, basado en la ilegalidad de la clausula, y en efecto se
demuestra que esto es asi, entonces, ese supuesto incumplimiento no lo es
tal, y por tanto, no genera responsabilidad.

Quizas st estamos en un supuesto de contravencion no tan palmaria que
fuera dificil detectar para el inversionista, podria hablarse de una responsa-
bilidad pre-contractual del Estado por dafio a la confianza del inversionista,
pero una declaraciéon no sirve para sustentar la legalidad de un contrato.

A nivel peruano, el sustento de esta eventual responsabilidad precontrac-
tual lo encontramos en los mismos contratos publicos que suelen contener
una clausula de declaracion del Estado de la legalidad de los mismos, en los
contratos de garantias y en el articulo 1362 del Codigo Civil. Respecto de

que afecten directa o indirecta al proyecto. También constituyen cuestiones de suma
importancia la exigibilidad de las obligaciones asumidas por las partes y la existencia
de tribunales y procedimientos adecuados para su ejecucién forzada”. Gerscovich,
Carlos y Tavorone, Marcelo, “Financiacion de proyectos”, Project Finance, Buenos Aires,
Depalma, 2000 pp. 128 y 129.
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la prevalencia de la ley, el sustento lo encontramos en el articulo 62 de la
Constitucion, en el principio de legalidad sefialado en la Ley num. 27444
(LPAG), articulos 219.3 y 4 y especialmente el 1354* del Codigo Civil .

En otras palabras, en el caso de Aucoven, opino que el Tribunal debi6
analizar si las contradicciones fueron o no conocidas por Aucoven antes del
otorgamiento de la concesion (aparentemente si lo fueron, por lo que no se
puede alegar buena fe), si las contradicciones fueron evidentes o no, y final-
mente, tomar en consideraciéon que Aucoven no podia exigir la ejecucion
in natura de la obligacion (es decir, el otorgamiento de la garantia), sino una
indemnizacion si fuera el caso.

En el ambito tributario ocurren cuestiones similares. Por ejemplo, las
partes si pueden pactar en contra de una norma tributaria, sin embargo,
este pacto es inoponible a la administracion tributaria. Mas si es oponible y
exigible inter partes y conforme al principio de conservacion genera efectos
indemnizatorios entre las partes, pero no frente a la administraciéon tribu-
taria.”

Esto es, si la realidad tributaria que presenta el Estado en un contrato pt-
blico diverge de la aplicacion que la autoridad tributaria hace en la realidad
y ello causa perjuicio al inversionista, entonces, éste tendra que cumplir sus
obligaciones tributarias conforme a ley no conforme al contrato, y en todo
caso, tendrd un derecho de compensacion o de indemnizacién frente a su
contraparte contractual publica.

Por ejemplo, en Perti han ocurrido casos asi, en los cuales acertadamente
se ha garantizado el derecho de los inversionistas. Por ejemplo, cuando el
Estado peruano otorgé la primera concesion vial, sefialé que el peaje no es-
taba afecto al Impuesto General a las Ventas (IGV, en otros paises conocido
como impuesto al valor anadido, IVA). Al cabo de ciertos afos de la conce-
si6n, la Superintendencia Nacional de Administraciéon Tributaria (SUNAT)

38 Codigo Civil

Articulo 1354.- Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato,
siempre que no sea contrario a norma legal de caracter imperativo.

39 Cédigo Tributario

Articulo 26.- TRANSMISION CONVENCIONAL DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Los actos o convenios por los que el deudor tributario transmite su obligacion tribu-
taria a un tercero, carecen de eficacia frente a la Administracion Tributaria.

Codigo Civil

Articulo 1361.- Obligatoriedad de los contratos

Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

Se presume que la declaraciéon expresada en el contrato responde a la voluntad
comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.
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acot6 a la concesionaria y le exigio pagar el IGV por sus ingresos de peaje.
La concesionaria lo pagd, pero como el Estado habia sefialado que el peaje
no estaba afecto al IGV, esta acotacion se consider6 como un hecho que al-
tero la ecuacion econdmica del contrato y finalmente las partes (concedente
y concesionario) acordaron la extension del plazo de la concesiéon como me-
dida para compensar al concesionario.

d. El silencio positivo y las comunicaciones informales

En el contrato de concesion se pact6 el silencio contractual positivo a
favor de Aucoven para la presentaciéon de un contrato de fideicomiso. Re-
sulta que la concesionaria habia enviado una carta adjuntando el proyecto
de fideicomiso al concedente, pero en el arbitraje, demostré que si bien no
hubo respuesta formal en el plazo establecido, con lo cual en teoria hubiese
operado el silencio contractual positivo, Venezuela prob6 la existencia de
comunicaciones informales en ese plazo. El Tribunal senala que la finalidad
del silencio positivo es la respuesta oportuna y que si bien no se dio por es-
crito tal como senala el contrato de concesion, lo cierto es que el gobierno
si emitié sus observaciones oportunamente al contrato.*

Asimismo, el Tribunal evalué que el proyecto de fideicomiso que presen-
td Aucoven diferia sustancialmente de los aspectos principales que se sefia-
laron las bases que debia tener tal proyecto de contrato, con lo cual, conclu-
ye que el silencio contractual positivo no es aplicable cuando lo presentado
“no reunia los requisitos convenidos”.

El resultado fue que el Tribunal amparé la tesis de Venezuela y senal6 la
inexistencia de silencio contractual positivo.

Sobre el particular, debo decir que estoy de acuerdo con la decision del
Tribunal, pues invocar el silencio sin haberlo invocado antes (en ejecucion
del contrato, pero si en el arbitraje) y habiendo aceptado ese didlogo infor-
mal, seria contravenir la doctrina de los actos propios (venire contra factum

40 En nuestro pais hubo un importante arbitraje por silencio contractual positivo,
se trata del arbitraje entre Concesiones de Carreteras S.A. (Concar, empresa del Grupo
Grafia y Montero, ex concesionaria de la Garretera Arequipa-Matarani) y el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones (MTC). En este arbitraje, se valido la existencia de
una clausula de silencio contractual positivo y el Tribunal amparé la propuesta de
Concar para el reestablecimiento del equilibrio econémico financiero. En este caso,
el MTC no alegé que habia tenido comunicaciones informales con Concar durante
el plazo que tenia para responder. Mas bien, defendi6 la tesis (errada) que los dias
aplicables eran hébiles por tratarse de un procedimiento administrativo, cuando en
realidad, se trata de la ejecucién de un contrato y ello se rige por dias calendario.
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proprium non valet), pues implicitamente, el concesionario esta aceptando la
existencia de observaciones por parte de Venezuela al seguir en las conver-
saciones informales. Diferente seria el supuesto si en medio de esas comu-
nicaciones informales, el concesionario plantea una comunicaciéon formal
exigiendo las observaciones por escrito y sin seguir en contacto por la via
informal, en este caso, el concesionario habria regresado al cauce formal de
notificaciones del contrato, con lo que transcurrido el plazo establecido si
operaria el silencio contractual positivo.

Respecto de la diferencia de fondo, también estoy de acuerdo con la res-
puesta del Tribunal, porque los derechos en un contrato se ejecutan con-
forme a la buena fe (articulo 1362 del Codigo Civil)," y si se prueba que
la propuesta (cuya no respuesta genera silencio positivo) es diferente de lo
precisamente acordado, podemos hablar de la existencia de mala fe, si no
por mala intencion, al menos por escasa diligencia a favor de la otra parte y
seria pecar de formalista el otorgar un derecho por silencio a sabiendas que
el peticionante estaba lejos de cumplir los requisitos. Naturalmente, si las
diferencias son minimas —aspecto casuistico— entre lo exigido y lo presen-
tado, el Tribunal si debera reconocer el silencio positivo adquirido.

e. Lucro cesante

De cualquier forma la concesion se extingui6 a los pocos afios de su otor-
gamiento, Aucoven, como lucro cesante, solicita en dinero lo equivalente
al “retorno anual real del 15.21% que Aucoven habria ganado durante los
treinta anos del plazo de la Concesion sobre su inversion proyectada”.* Por
su lado, Venezuela sostuvo que esa TIR era por inversion efectiva y “Auco-
ven no efectué ninguna de las inversiones en obras”. El Tribunal no otorgd
el lucro cesante solicitado por Aucoven.

No lo hizo, porque no llegé al suficiente grado de certidumbre sobre la
existencia del lucro cesante. Agrega el Tribunal que los tribunales del CIA-
DI no suelen reconocer el lucro cesante a empresas con actividades recien-
tes y por inversiones no realizadas, senala que las consideraciones econémi-
cas son especulativas, la tasa de descuento utilizada por Aucoven era muy
baja por estar considerada sin riesgos, cuando éstos debieron tomarse en
cuenta, y el Tribunal “considerd convincente la evidencia del perito de Ve-

1 Articulo 1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segin

las reglas de la buena fe y comun intencién de las partes.
#2° P 116 del Laudo.
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nezuela presentada, que establecio que el Contrato de Concesiéon no habria
generado utilidades atn si se hubiese ejecutado en sus propios términos”.

No estoy de acuerdo con lo resuelto por el Tribunal. En mi opinién, el
lucro cesante debe proceder en los contratos que culminan en cualquier
momento, es decir, forma reciente a su suscripcion, en plena ejecucion y
los que terminan poco antes de la fecha regular de finalizacién, porque en
todos los casos hay ganancia dejada de percibir.*

Dependiendo del contrato mayor, puede ser el lucro cesante en los con-
tratos “jovenes” que se resuelven por causa imputable a la administracion o
en forma unilateral por ésta, que en los contratos ya “maduros”. Ello es asi
porque en los segundos, el inversionista ya ha ido recuperando su inversiéon
—mas fuerte que en los contratos jovenes, por cierto— con los ingresos del
proyecto.

A diferencia de lo que dice el laudo, considero que el derecho al lucro ce-
sante no se obtiene por la ejecucion de las obras sino por la sola suscripcion
del contrato y el cumplimiento de las obligaciones propias. Por supuesto, si
es la contraparte la que ha impedido ejecutar las obras, entonces, argumen-
tar lo que argumento el tribunal es hacer que Venezuela se beneficie de su
propio incumplimiento.

Sostener lo contrario, seria crear un incentivo perverso para que el Es-
tado o cualquier otro contratante, contrate y luego antes de la ejecucion de
las obras se arrepienta o pretenda tener un comportamiento oportunista y
no otorgue el lucro cesante. Seria crear una clausula de desistimiento donde
las partes no la acordaron.

Sobre el particular, Ratl Granillo sefiala que:

... la pérdida del beneficio constituye una lesion de igual naturaleza que el
dano emergente... del principio de equivalencia honesta de las prestaciones
que obliga a una compensacion objetiva e integral, cuando la administracion
elige cumplir con el contrato no mediante la ejecucion directa de las presta-
clones previstas sino por equivalente, esto es, abonando el importe necesario
para resguardar el interés econémico del contratista particular. Indubitable-
mente, ese interés econémico esta constituido, entre otros rubros, por el be-
neficio esperado... el principio de igualdad ante las cargas publicas... el aporte
diferencial para sufragar la carga publica o la afectacion patrimonial se con-

# Es un criterio en muchos casos del CIADI, que el lucro cesante no se compensa
cuando la expropiaciéon de la inversion se da en los anos iniciales de ésta. Véase princi-

palmente Metalclad Corporation vs. México.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

408 RODOLFO GUILLERMO MIRANDA MIRANDA

cretan tanto cuando el contratista absorbe parte del costo de la obra como
cuando cede todo a parte de su beneficio. **

Asimismo, Juan Carlos Cassagne senala que:

Seguimos sosteniendo el criterio que abona la indemnizacién integral (com-
prensiva del dano emergente y del lucro cesante)... y protege contra la tenta-
cién en que muchas veces incurren los funcionarios con el objeto de incum-
plir el contrato... Ademas, la indemnizacién para ser justa y armonizar con
dicha garantia constitucional tiene que representar, como minimo, el valor
objetivo del contrato que se mide, como es obvio, de acuerdo al plazo faltante
para su ¢jecucién y a la rentabilidad calculada.®

El lucro cesante es la compensacion por la ganancia dejada de percibir y
esto se puede dar a comienzos o a las finales de la ejecucion de un contrato.
Igual hay ganancia dejada de percibir. Incluso por razones de equidad, el
lucro cesante podria reducir moderadamente en los contratos jovenes don-
de no se llegd a realizar fuertes inversiones, ni el esfuerzo del contratista se
llevé a plenitud en forma total; pero no se puede desconocer este derecho,
tal como lo ha hecho el CIADL*

# " Granillo Ocampo, Radl, op. cit., pp. 105y 106, 166 y 167.
¥ Cassagne, Juan Carlos, op. cit., pp. 97 y 98.

4 Dromi, Roberto sostiene que cuando hay rescate de la concesion si se indemniza
el lucro cesante al concesionario (p. 716), en cambio, al referirse a la parte de obras
sefiala “No seria procedente una indemnizaciéon por el beneficio que hubiera podido
obtener el contratista sobre las obras no ejecutadas, y por ello no se encontraria
comprendido en este supuesto el resarcimiento por lucro cesante” (p. 786). Dromi,
Roberto, “Licitacion publica”, Gaceta Juridica, Lima, 2006. No comparto la distincién
de Dromi, pues en ambos casos el Estado es titular de la obra y el servicio y en ambos
casos la finalizacion del contrato se debe o a una decision unilateral permitida (alld) o
en incumplimientos (lo que es peor), en suma, no considero base suficiente para realizar
distinciones. Una de las razones por las cuales se considera que ante una revocaciéon o
resolucién del Estado no imputable al contratista no procede la indemnizacién por el
lucro cesante en Argentina es que se asimila la revocacion o el rescate a la expropiacion
y en ésta no se paga el lucro cesante. Discrepo de esta opinion, porque cuando uno
tiene una propiedad no la compra pensando en recibir una compensaciéon por la
expropiacion, en cambio, cuando uno contrata uno ejerce determinada actividad
a favor del Estado y si espera obtener una rentabilidad. Ademas, no es lo mismo la
titularidad contractual de derechos que la titularidad en la propiedad. Véase hitp://
www.ptn.gov.ar/Dictamenes/s235-250.htm. Oscar Aguilar sefiala que hay varios modelos
indemnizatorios. Uno, donde el objeto es “compensar el valor no amortizado de
una inversion que fue efectivamente realizada en la concesiéon y que, a causa de la
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Para graficar mi posicién pongamos cuatro ejemplos de concesiones au-
tofinanciadas donde hay fuerte inversiéon en construccién que dura cuatro
anos y en total la concesion 20 (es decir, 16 para operar y mantener la ca-
rretera y recuperar la inversion y ganar utilidades con los ingresos de peaje)
y se resuelven por causas imputables al Estado:

a) Resolucion al dia 10.

b) Resolucion al afio 1, luego de la movilizacién de equipos y poca cons-
truccion.

¢/ Resolucion al afio 5, luego de culminada la construccion.

d) Resolucion al ano 17.%

¢En principio,* qué lucro cesante seria mas alto? Como cuestion previa,
debo decir que en todos los casos se debe reconocer el lucro cesante, incluso
en el caso a) donde no se ejecutd ninguna inversion. Si yo tuviese que deci-
dir, el lucro cesante en orden de mayor a menor seria el siguiente: ¢ b

> > >
y a), porque en ¢) el inversionista ya realiz6 toda su inversion y su esfuerzo y
no ha recuperado lo invertido, en d) porque ya ejecutd toda su inversiéon y se
le esta privando de sus 3 afios finales, donde hay una gran ganancia, en b)
porque si bien hay inversion, ésta no es mucha y la recuperacion de la mo-
vilizacion de equipos opera a través del dano emergente, y finalmente, en a)
porque si bien no se ejecutd inversion, si hubo un esfuerzo de los postores en

caducidad, no podra repagarse con la explotaciéon”. Dos, “donde lo relevante no es la
consideracion individual y particularizada del valor de cada inversion efectuada por
el concesionario, sino que lo es la utilidad que la inversiéon o activo le confiere a la
concesion globalmente considerada. Asi lo que se pretende es, en lo sustancial, que el
valor a compensar no sea mayor a aquél que el mercado esta dispuesto a pagar por
la concesion en su totalidad”. Respecto de lo dicho por Oscar Aguilar, opino que, en
realidad, no se trata de dos modelos, sino dos componentes de una sola indemnizacion,
pues al hablar en el modelo 1 de inversiones no amortizadas, esta hablando de gastos
efectuados y no recuperados: dano emergente. Y al hablar de utilidad en el modelo
2 esta refiriéndose al lucro cesante. Por eso, creo que los 2 modelos planteados por
Aguilar son concurrentes. Aguilar Valdez, Oscar, “La extincién anticipada de
concesiones en materia de infraestructura y servicios publicos”, Revista del Circulo de
Derecho Administrativo, ntm. 2, 2007, p. 150.

#7 Este criterio de “a mayor tiempo de concesién, menor indemnizaciéon” se ve
reflejado claramente en ciertos contratos de concesion. Para tal efecto, ver clausula
14.8 referida a resolucion unilateral del Concedente en los Contratos de Concesion

IIRSA SUR TRAMOS 2, 3y 4.

* Digo en principio porque en la realidad la estructura de inversiones y su

recuperacion varia segin cada proyecto.
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la licitacién y negar lucro cesante en a), como dije, es incentivar al Estado a
romper contratos jovenes 'y porque el derecho a la ganancia no estd por la ejecucion
de las obras (impedidas por la contraparte, no cuando es imputable al contratista) sino por
la sola suscripcion del contrato.

En Pert, el tema del lucro cesante se regula diferente, segtn los tipos de
contrato. Existe la regulacion expresa en el mismo contrato, en las normas
especiales de contratacion estatal, y supletoriamente, en el Codigo Civil.

Por ejemplo, ante la resoluciéon por parte del Estado por causas no im-
putables al contratista (denominado desistimiento), en Espafa se reconoce
como lucro cesante el 6% del valor no ejecutado de las obras, segin el articu-
lo 222.4 de la Ley de Contratos del Sector Publico de Espaiia (LCSPE). En el
Perd, conforme al articulo 209 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado,* se reconocera el 50% de la utilidad dejada de percibir por la
inversion dejada de realizar en obras, mientras que en el resto de contratos
regidos por la Ley de Contrataciones del Estado no existe limitaciones al lu-
cro cesante. En efecto, conforme al articulo 44 de la Ley de Contrataciones
del Estado (LCE, Decreto Legislativo nm. 1017):

Articulo 44.- Resolucion de los contratos

Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin responsabilidad de
ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera
definitiva la continuacién del contrato.

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de las par-
tes, se debera resarcir los dafios y perjuicios ocasionados...

En la LCE no se contempla expresamente el derecho al desistimiento (re-
solucion por libre decisiéon del Estado sin que haya habido incumplimiento
del contratista, ni condicién resolutoria), mientras que en la Ley de Conce-
siones se contempla esta posibilidad con cargo a que el concedente indem-
nice al concesionario.

Considero que una interpretaciéon como la del Tribunal del CIADI, no
tiene cabida pues al evaluar el lucro cesante ante una resolucion irregular
de contrato (si resuelve la parte que no tiene derecho a hacerlo) o ante una
resolucion vélida (resuelve la victima del incumplimiento), en ambos casos
con prestaciones pendientes de cumplirse, la ley no hace distinciones.

En suma, considero que el derecho a la indemnizacion por lucro cesante
se adquiere por el hecho de haber suscrito un contrato, no haberlo incum-
plido, y ser victima de un incumplimiento. El no reconocer derecho al lucro

* Aprobado por Decreto Supremo nim. 184-2008-EF.
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cesante en inversiones “jovenes” es beneficiar a los Estados con su propio
incumplimiento.

3. Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca vs. México
A. Breve descripcion de los hechos

En la Colonia (Distrito) de Naucalpan en el Distrito Federal existia un
deficiente servicio de recoleccion de residuos solidos, motivo por el cual,
el alcalde acudi6 a Estados Unidos a una invitaciéon de una empresa su-
puestamente muy solvente y con mucha experiencia, la cual luego realiz6
una oferta y finalmente constituyé una empresa en México que suscribid
un contrato de concesion con la municipalidad de Naucalpan. Lamenta-
blemente, al momento del cumplimiento, la concesionaria se demord, no
realizé las inversiones prometidas, no se incorpor6 al socio estratégico que
se senalo en las presentaciones previas, entre otros.

La municipalidad demand6 la nulidad del contrato de concesion ante
los tribunales mexicanos, resultando amparada su pretension. Ante ello, y
sin cuestionar el fallo, los demandantes acudieron al CIADI al amparo del
Tratado NAFTA entre Estados Unidos, Canada y México (donde se otorga
competencia al CIADI) y demandaron al Estado mexicano por una indem-
nizaciéon por incumplimiento de sus obligaciones internacionales de protec-
cion de la inversion, trato justo e igualitario. EI CIADI en forma acertada
rechaz6 la pretension de los demandantes.

B. Competencia del CIADI

El capitulo de inversién del NAFTA establece al arbitraje internacional
como el mecanismo de solucion de controversias, cuando a juicio del inver-
sor reclamante el Estado huésped ha incumplido alguna de las obligaciones
senaladas en la Seccién A del Capitulo 11 del NAFTA.*

Es decir, este arbitraje ante el CIADI fue uno de tratado y no de contrato,
pero como el origen del conflicto es un contrato de concesion, hay una serie
de elementos precontractuales interesantes que se analizan y que motivan
que se analice este caso a la luz de la contratacion publica.

50 Articulos 1116, 1117 y 1120 del NAFTA.
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A. Temas juridicos de interés

a. La buena fe pre-contractual de los postores
y su relevancia en la responsabilidad

Mas alla del contrato, las expectativas creadas a la otra parte en el marco
de una negociacion, también llegan a tener relevancia juridica en ciertos
casos. Por ejemplo, en una presentaciéon de la empresa ante la municipali-
dad antes de la firma del contrato, aquélla ofrecié a ésta la participacién de
una importante empresa estadounidense en la materia, empresa que can-
celd su participacion dias antes de la firma del contrato de concesion, sin
que los demandantes hayan comunicado esto a la municipalidad. Ademas,
la empresa asumi6 obligaciones de construccion de una planta generadora
con un costo sobrevaluado y una capacidad mucho mayor a la necesaria en
México.

Ademas, el inversionista hizo pensar a la municipalidad que contaba con
mas afios de experiencia y mejores antecedentes de las personas naturales,
que los realmente existentes. En Pert este aspecto no esta regulado en deta-
lle en las normas de contrataciéon estatal, donde se sefialan los documentos
de la propuesta,’ pero no se refiere a otras cuestiones adicionales mas alla de
los aspectos formales de la propuesta. No obstante, por aplicacion del ar-
ticulo 1362 del Codigo Civil, la negociacion de los contratos debe ser de
buena fe.”

Las personas que defienden la buena fe restringida podrian argumentar
que la incorporacion de los socios extranjeros, los anos de experiencia y
otros pergaminos que el inversionista estadounidense hizo creer a la muni-
cipalidad mexicana no formaban parte de su oferta, en consecuencia, no
habria diferencia entre lo ofertado y lo cumplido (no incumplimiento), sin
embargo, yo no soy partidario de la buena fe restringida. Por el contrario,
soy partidario de la tesis amplia de la buena fe.

En el presente caso, como dije, no existe una norma que regule la presen-
tacion de material de promocién antes de la presentacion de ofertas, pero

51 Articulo 75 del Reglamento de la LCAE.
52 Shoshana Zusman, citando a Robert Summers, “sefiala supuestos de mala fe
en las negociaciones cuando, entre otros... celebrar un contrato a sabiendas que su
cumplimiento serd imposible (informacion privilegiada sobre la quiebra inminente de
la empresa) o ser realmente, es decir, omitir revelar a la otra parte caracteristicas del
bien que podrian desalentarla a celebrar el contrato (no revelar al comprador que
el caballo tiene una lesiéon en la rodilla que le impide competir”. Zusman Tinman,
Shoshana, La buena fe contractual, consultado en www.estudiozusman.com.
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como se sabe, una de las funciones del principio de buena fe es integrar el
derecho cuando existan supuestos no regulados en la normativa.

b. La anulacién por dolo en el caso Robert Azinian
y la nulidad de los contratos estatales

Las causales de nulidad o anulacién de los contratos o negocios juridicos
regidos por el derecho civil se aplican a los contratos estatales. Por ejemplo
el articulo 36 de la LCSPE de Espana lo reconoce expresamente. Asimis-
mo, por ejemplo, considero que la lesion también puede ser de aplicacion
a la contratacién estatal.” ;Y ello a qué viene al caso? A que en México,
antes del arbitraje internacional, el Poder Judicial declar6 la nulidad de la
concesion.

Algunos sostienen que en los contratos estatales las normas civiles son de
aplicaciéon muy limitada y hasta se sostiene que las causales de nulidad del
Codigo Civil no se aplican en sede administrativa.

La Constitucion no hace diferencia en cuanto a la validez entre los con-
tratos estatales y los privados, el articulo IX del titulo Preliminar del Codigo
Civil dispone que éste se aplica de manera supletoria a otros ordenamientos,
los articulos 3° y 4° de la LCAE disponen en sentido parecido que primero
se aplican la LCAE, su Reglamento y otras posibles normas administrativas

3 Por ejemplo, el profesor Jorge Pando sostiene que la lesiéon es una figura que
en principio no deberia aplicarse al Estado. Pando Vilchez, Jorge, “La resolucién
administrativa por lesion en la contrataciéon publica de bienes y servicios: un acto
administrativo nulo”, Derecho y Sociedad, ano XVIII, maim. 29, 2007 pp. 132-138.

A mi juicio, la figura de la lesién no tiene alguna norma o principio que la haga
contradictoria con la dinamica contractual administrativa, por lo que de darse los su-
puestos, considero que el Estado puede ser tanto lesionante como lesionado. Piénsese
por ejemplo en un derrumbe grave en una localidad donde hay pocos o un solo cons-
tructor y el Estado tiene que contratar por emergencia para remover los escombros. Si
el contratista cobra en exceso a la municipalidad y ese exceso supera el umbral del 40%
que senala el Codigo Civil y el contratista cobra asi porque sabe que la municipalidad
no tiene tiempo para llevar a cabo un procedimiento de seleccién, entonces, se dan los
elementos objetivos (cantidad desproporcional superior al 40%) y subjetivos (estado de
necesidad y aprovechamiento) de la lesion. Cabe recalcar que de nada la sirve al Estado
tener su estudio de mercado previo e informacion si las posibilidades inmediatas de
contratacién apuntan a uno o uno o un pequeno circulo de contratistas. Por ello, no
veo razoén alguna, que impida al Estado pedir la rescision del contrato por lesion o en
todo caso la correccion del desequilibrio. En cuanto al resto, coincido con el profesor

Pando cuando con un cuidadoso analisis destaca la barbaridad juridica cometida por la
Resolucion Ministerial N 01352007-ED, publicada el 29 de marzo de 2007.
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(esencialmente, la LPAG en lo que sea de aplicacién) y supletoriamente el
Codigo Civil. De este bloque normativo se concluye que el Codigo Civil si
es de aplicacién —aunque supletoria— a la contratacién estatal.’*

Por tal razon, los institutos civiles, en la medida en que no sean incom-
patibles con normas o principios administrativos de aplicacion preferente,
también seran de aplicacién a la contrataciéon publica. En ese abanico, te-
nemos a la nulidad, la anulacién, la mora, la responsabilidad civil, la lesion,
la excesiva onerosidad de la prestacion (esta Gltima se aplicara en menor
medida porque en sede administrativa incluso hay mas proteccioén que en
sede civil ante la variacién de las circunstancias, rebus sic stantibus, como por
ejemplo, la aplicacién del equilibrio econémico financiero, la revision de
precios, las formulas polinémicas, entre otras).

En sede administrativa, dado que se tiene mas leyes que cumplir por
la gran cantidad de sistemas administrativos (endeudamiento, presupuesto,
contrataciones, inversion publica y adquisiciones, control)™ es mas proba-
ble que se verifiquen causales de invalidez en la practica. La pregunta que
surge inmediatamente es: iy se tiene que trasladar al contratista el riesgo
del incumplimiento de toda esa gran cantidad de sistemas? No creo que se
puedan dar absolutos en esta materia. Alli resultan relevantes la gravedad
del vicio y el principio de conservacion.

Por un extremo, no se puede decir que el cumplimiento de esos sistemas
es responsabilidad de una de las partes, Estado, y por tanto, si los ha incum-
plido habra responsabilidad administrativa de los funcionarios involucra-
dos, pero ningtn efecto contractual. Con una respuesta como esa, corremos
el riesgo de un acuerdo entre un privado y unos funcionarios publicos para
pasarse los sistemas de costado y suscribir un contrato a sabiendas de ello,
ocasionandole un grave dafio al pais.

Por el otro extremo, tampoco se puede decir que cualquier incumplimien-
to a uno de esos sistemas (por ejemplo, en la fase interna del procedimiento
contractual, incluso antes que el procedimiento puablico de seleccion) podria
gestarse en una causal de nulidad del contrato. Con una respuesta como
esa, corremos el riesgo contrario, por ejemplo, un inversionista de buena fe

5% Para los temas de invalidez de los contratos estatales, recomiendo el libro “La
Invalidez de los Contratos Pablicos”, de Victor Sebastian Baca Oneto.

3 Leynam. 26853, Ley General del Sistema Nacional de Endeudamiento; Ley ntim.
28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto; Ley ntim. 27785, Ley General
del Sistema Nacional de Control; Decreto Supremo nim. 083-2004-PCM, Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Ley nam. 27293, Ley
que crea el Sistema Nacional de Inversion Puablica, Ley nam. 29151, Ley del Sistema
Nacional de Bienes Estatales, entre otras.
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comienza a hacer negocios con el Estado para lo cual suscribe un contrato,
pero en plena ejecucion se percibe que falté un informe o una autorizacion
intermedia y se pretende anular el contrato.

Por eso, a mi juicio, depende de la gravedad del vicio (lo cual tiene coheren-
cia con el principio de conservacion del contrato y el caracter excepcional
de la nulidad). Por ejemplo, en una obra grande que no cuente con la decla-
raciéon de viabilidad en el marco del Sistema Nacional de Inversion Pablica
(SNIP), considero que ese contrato es nulo por contravenir el principio de
legalidad y por no tener el Estado habilitacion para el gasto. Ademas, cual-
quier contratista con el Estado con un estandar normal de diligencia y ex-
periencia debe conocer que gran parte de las obras publicas deben cumplir
con el SNIP. Diferente seria el supuesto, por ejemplo, si falt6 la aprobacion
del perfil, pero finalmente a nivel de factibilidad, el proyecto fue aprobado,
en ese caso, el vicio no es tan grave y obligar a que un contratista investigue
hasta esos detalles seria aumentar los costos de transaccion, lo cual final-
mente se va a ver reflejado en un aumento del precio de la obra,™ bien o
servicio, innecesariamente.

En la LCSPE de Espana eso se trata como vicios de los actos preparato-
rios (que son la fase previa a la licitacién) y ello es causal de nulidad, con-
forme a su articulo 31 que reconoce como causales de nulidad a vicios de
orden administrativo y de orden civil.”’

A mi juicio, hay una serie de causales de invalidez de un contrato estatal.
Ello dependera de cada legislacion contractual, pero esencialmente puedo
decir que son las siguientes:

a) Causales de invalidez sefialadas especificamente en la norma contrac-
tual administrativa.’®

36 Por ejemplo, un contrato de obra sin expediente técnico o un contrato cuyo

procedimiento de seleccion debid publicarse son nulos.

57 Articulo 31. Supuestos de invalidez.- Ademas de los casos en que la invalidez
derive de la ilegalidad de su clausulado, los contratos de las Administraciones Pablicas
y los contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos los contratos subvencionados
a que se refiere el articulo 17, seran invélidos cuando lo sea algunos de sus actos
preparatorios o los de adjudicacion provisional o definitiva, por concurrir en los mismos
alguna de las causas de derecho administrativo o de derecho civil a que se refieren los
articulos siguientes.

58 Articulo 56.- Nulidad de los actos derivados de los procesos de seleccion.

El Tribunal de Coontrataciones del Estado, en los casos que conozca, declarara nulos
los actos expedidos, cuando hayan sido dictados por 6rgano incompetente, contraven-
gan las normas legales, contengan un imposible juridico o prescindan de las normas
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b) Causales de invalidez del otorgamiento de la buena pro o del acto ad-
ministrativo que adjudica a un privado un contrato.

¢/ Causales de invalidez de por incumplimiento de normas vinculadas
a los sistemas administrativos (presupuesto, inversion publica) y otras
normas administrativas.

d) Causales de invalidez senaladas en el derecho civil.

No todo vicio en el procedimiento de seleccion debe acarrear la nulidad
del contrato, siendo que tendria que ser un vicio muy trascendente que de-
biera afectar los principios de la contratacion pablica.”

Algunos sostienen que las tinicas causales de nulidad de los contratos re-
gidos por la LCE son la incompatibilidad y el atentado contra el principio
de presunciéon de veracidad,” sin embargo, de una interpretacion literal

esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad aplicable,
debiendo expresar en la Resolucién que expida la etapa a la que se retrotraera el pro-
ceso de seleccion.

El Titular de la Entidad declarara de oficio la nulidad del proceso de seleccion, por
las mismas causales previstas en el parrafo anterior, solo hasta antes de la celebracion
del contrato, sin perjuicio que pueda ser declarada en la resolucion recaida sobre el
recurso de apelacion.

Después de celebrados los contratos, la Entidad podra declarar la nulidad de oficio
en los siguientes casos:

a) Por haberse suscrito en contravenciéon con el articulo 10 de la presente norma;

b) Cuando se verifique la trasgresion del principio de presuncién de veracidad du-
rante el proceso de seleccion o para la suscripcion del contrato;

c¢) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en tramite un recur-
so de apelacién; o,

d) Cuando no se haya utilizado el proceso de seleccién correspondiente.

En caso de contratarse bienes, servicios u obras, sin el previo proceso de seleccién
que correspondiera, se incurrira en causal de nulidad del proceso y del contrato, asu-
miendo responsabilidades los funcionarios y servidores de la Entidad contratante con-
juntamente con los contratistas que celebraron dichos contratos irregulares.

Cuando corresponda al arbitro tnico o al Tribunal Arbitral evaluar la nulidad del
contrato, se consideraran en primer lugar las causales previstas en el presente Decreto
Legislativo y su Reglamento, y luego las causales de nulidad reconocidas en el derecho
publico aplicable.

9 Diferente es una contratacién donde no se hizo publicacién de la convocatoria
a una contratacién donde imaginemos que la norma dispone 3 medios de publicidad y
s6lo se cumpli6é con 2. A mi juicio, la primera deberia ser nula; la segunda, no.

60 Reglamento de la LCAE.- Articulo 202.- Nulidad del contrato.- Son causales
de nulidad del contrato las previstas por el Articulo 9 de la Ley asi como cuando, una
vez efectuada la fiscalizacion posterior, se determine la trasgresiéon del principio de
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del articulo 56 de la LCE se llega a la conclusién que tales causales son las
unicas referentes a la nulidad de oficio.®' Pero ello no excluye la aplicacién de
otras causales de nulidad o anulacién que tengan que ser declaradas ante
un tribunal arbitral.

Los elementos de validez que acarreen la nulidad o anulaciéon del con-
trato administrativo, se deberan analizar caso por caso ante un 6rgano ju-
risdiccional. De esta manera, aun cuando el origen de la nulidad es “ad-
ministrativo”, por los efectos que se tiene sobre un contrato ya suscrito, el
tribunal arbitral analizara si el vicio administrativo es trascendente (prin-
cipio de conservacion)™ y si encuadra dentro de los supuestos de nulidad
establecidos en las leyes especiales o el Codigo Civil.

¢. El dolo en este caso

Concretamente, y sin perjuicio de otras causales de invalidez que detec-
taron los tribunales internos mexicanos cuando declararon la nulidad del
contrato, estimo que si se resolviese el caso conforme a las normas peruanas,
la municipalidad hubiese sido victima del dolo y con ello podria solicitar
la anulacién del contrato, conforme a los articulos 210 y 212% del Ciodigo
Civil.

Dolo comisivo porque los inversionistas se promocionaron como si tuvie-
sen mucha experiencia en la materia de residuos so6lidos y dolo omisivo por

presuncién de veracidad. La Entidad declarara la nulidad de oficio... La redaccion de
la norma no es la adecuada porque no precisa si las causales senaladas son las tnicas,
lo cual a mi juicio no ocurre.

61 Imaginemos que peligroso seria que el Estado dicte la nulidad de oficio de un
contrato por ejemplo, por el incumplimiento de un paso en el marco del sistema de
endeudamiento. Con ello, la seguridad juridica seria nula.

62 Ley de Procedimiento Administrativo General. Articulo 14.- Conservacién del
acto

14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos
de validez, no sea trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su
enmienda por la propia autoridad emisora.

63 Articulo 210.- Anulacién por dolo

El dolo es causa de anulacion del acto juridico cuando el engano usado por una de
las partes haya sido tal que sin él la otra parte no hubiera celebrado el acto.

Cuando el engafio sea empleado por un tercero, el acto es anulable si fue conocido
por la parte que obtuvo beneficio de él.

Articulo 212.- Omisién dolosa

La omision dolosa produce los mismos efectos que la accion dolosa.
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no informarle a la municipalidad antes de la suscripcion del contrato que la
empresa que supuestamente iba a entrar en el negocio ya no lo iba a hacer.

d. Ejemplo de intimidacién

De la misma manera, un privado también puede ser victima de la ad-
ministracion a través de un acto viciado. El siguiente caso es real: en 2001,
una universidad privada limefia contraté a una empresa de sistemas. En el
marco de la ejecucion del contrato, la compania de sistemas habia cumplido
todas sus obligaciones, pero la universidad puso una serie de objeciones y se
nego a recibir sus productos y consecuentemente no le pagéd. La compaiia
de sistemas firmo una serie de adendas a su contrato asumiendo obligacio-
nes adicionales con la sola finalidad de recibir el pago del precio de sus bie-
nes en la forma originalmente pactada.

¢Acaso no es esto una intimidacion, en los términos del Codigo Civil Pe-
ruano? Ahora, imaginemos simplemente que esa universidad no es privada
sino publica. ;Cambiaria en algo la figura?, ;dejaria de ser un acto anula-
ble por intimidacién? Pienso que no. Tampoco existen remedios especificos
(salvo penalidades y responsabilidad) para este tipo de casos en la LCAE ni
su Reglamento, por lo que estimo que tendria que aplicarse el Codigo Civil
en forma supletoria.

4. Aguaytia vs. Perti
A. Breve descripcion de los hechos

Aguaytia es accionista de ETESELVA, una empresa de transmision eléc-
trica, que suscribié con el Estado peruano en la década de los noventa un
contrato de concesion del servicié publico de transmision de electricidad.
A la par, suscribi6 con el Estado un Convenio de Estabilidad Juridica con
Pert, dentro del cual figura una clausula de estabilidad del derecho a la no
discriminacion.

Por su lado, anos después, la empresa ISA de Colombia, resulté adjudica-
taria de la buena pro de una concesiéon de obra publica para construir una
linea de transmision eléctrica.

Aguaytia demando6 a la Reptblica del Perti ante el CIADI porque a su
entender fue perjudicada con la discriminacion que realizo el Estado perua-
no a favor de ISA. Concretamente, senala que se la discriminé en la forma
de aplicar las tarifas y en la calificacion de los sistemas de transmision eléc-
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trica, pues los sistemas de ISA fueron calificados como sistemas primarios,
mientras que los sistemas de ETESELVA fueron calificados como sistemas
secundarios. La diferenciacion de la calificacion repercute en la forma de
recuperar las inversiones.

B. Aspectos juridicos de interés

Estoy de acuerdo con el laudo del CIADI respecto de este caso; de acuer-
do con el resultado, sin embargo, considero que es un laudo que pudo haber
motivado su decision con mayor profundidad. Era una oportunidad para
que el Tribunal tocara conceptos como la discriminacion en las inversiones
y la facultad de los Estados, para establecer regimenes legales y contractua-
les distintos a diferentes proyectos de inversion.

Como fue descrito en los hechos, Aguaytia demand¢é al Estado peruano
por un supuesto incumplimiento en una de las garantias de su convenio de
estabilidad juridica: la garantia de no discriminacion. A juicio de Aguaytia,
como posteriormente el Estado peruano dio mas facilidades a otras inver-
siones en el sector eléctrico, entonces, se le discrimino.

A primera vista, tal como se plante6 la demanda de Aguaytia pareciera
ser que mas que defender un derecho a la no discriminacion, Aguaytia es-
taba defendiendo un derecho a la “inversién mas favorecida” (expresion ex-
traida de las clausulas de “nacion mas favorecida” existente en los tratados
de inversién). Ello es asi, porque el reclamo del inversionista se bas6 en que
a un inversionista posterior del mismo sector, el Estado le ofrecié condicio-
nes distintas, mejoras y mas convenientes. Por tal razén, Aguaytia senald
que se le habria discriminado.

En realidad, el derecho a la no discriminaciéon en materia de inversiones,
no es un derecho que genera automaticamente que el Estado tenga la obli-
gacion de brindar al inversionista nam. 1, los mismos beneficios que otorgd
al inversionista nim. 2.

El Estado tiene la facultad de diferenciar, no de discriminar. Ademas,
tiene la facultad de regular las actividades de la economia y la de determi-
nar las obligaciones y derechos que van a regir sus relaciones con los inver-
slonistas en materia de contratacion publica (similarmente al derecho a la
libertad de configuracién interna de los contratos que existe en el derecho
privado, pero con las atenuaciones y modulaciones por el hecho de tratarse
del Estado).
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Es decir, sin negar la posibilidad de aplicar o interpretar conjuntamente
varios contratos publicos a la vez, no es dable exigir al Estado que mejore
las condiciones de inversién de un proyecto anterior con base en lo que el
Estado pactd en un proyecto posterior.

La tnica posibilidad en que cabria acudir a una compensacion por un su-
puesto como éste, es que el inversionista demuestre dolo de parte del Estado
o una negligencia grave en la que, las condiciones pactadas en el proyecto
posterior, afecten de tal manera el proyecto anterior que lo hagan poco ren-
table o inviable.

Sin embargo, de acuerdo con la doctrina imperante en materia de dere-
cho internacional de las inversiones, una regulacion publica incluso puede
causar dafo, pero en la medida en que esta regulaciéon sea razonable, pro-
porcional y tenga un fin legitimo, el dano causado a un inversionista, seria
un dano causado por una accion del Estado en el marco del ordenamiento
juridico (sin antijuridicidad, en términos de responsabilidad civil); por tal
razon, se trata de un dano no indemnizable.

Asimismo, sostener la tesis contraria, implicaria el absurdo de que se de-
tendria la creacion de diversos beneficios, mecanismos contractuales y demas
formulas legales que el Estado crea para atraer la inversion privada.

El laudo —a mi juicio— no desarrolla adecuadamente lo referente a la
discriminacion, en tal sentido, carece de motivacion adecuada. En efecto,
en la pagina 43 del laudo cita adecuadamente cuales serian los fundamentos
de la discriminacion:

6. Peru has breached the Comite Agreement by taking actions inconsistent with the stabi-
lity of AEL’s right to non-discrimination:

a) Osinerg/ CELE-COPRVMEM applying more favourable treatment to Etecen (a state
entity) and ISA (an investor in the same sector) than Eteselva in the classification of trans-
mission lines as PT'S or STS. This violation has been exacerbated by the recognition of
such discrimination by the Constitutional Court, and the subsequent failure of Peru to
remedy the position.

b) Osinerg/ MEM applying more favourable treatment to other private and state-held ge-
neration companies than Termoselva in allocating the responsibility for paying the tariff
for the use of ST lines;
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¢) Osinerg/ CELE-COPRVMEM affording more favourable treament BOOT investors
that to Eteselva in setting the tariff’ governing the amounts payable for the use of trans-
mission lines by third parties; and

d) Allowing other foreign investors to take advantage of a more favourable investment
mechanismo (i.e. the BOOT) than was available to AEL, but denying access to such me-
chanism to AEL.

En las paginas 51 a 54 el Tribunal, sucintamente, desarrolla la argumen-
tacion que justifica su decision a favor de la Republica del Perta. En sus fun-
damentos, principalmente sefiala que lo relevante es que no se modifique
para el inversionista las normas legales principales del marco juridico esta-
bilizado conforme al contrato que estuvo vigente al momento de contratar,
luego agrega que el demandante en ningtin momento prob6 que el derecho
a la no discriminacién fuese importante para ¢él, no prob6 que entendi6 al
momento de contratar por este pacto, tampoco —agrega el Tribunal— que
exista un derecho sustantivo a la no discriminacién, finalmente, el Tribunal
agrega que resulta relevante para el convenio que el Estado no emita leyes
vinculadas a la no discriminacion que puedan afectar al titular del convenio
de estabilidad.

Como senalé lineas arriba, estoy de acuerdo con el resultado del laudo,
mas no estoy de acuerdo con su fundamentacion.

* (Acaso resulta indispensable (si es importante interpretarlo, pero la
no acreditacién de “lo que uno pens6” no puede hacer concluir al
intérprete la inexistencia de derechos) lo que una parte penso al mo-
mento de contratar? O mas atn jel hecho que no haya acreditado lo
que penso, lo que le pareci6 importante, acaso invalida el derecho de
esta parte?

* Elderecho ala no discriminacion carece de sustantividad propia?, ges
decir, se circunscribe un convenio de estabilidad juridica a la estabili-
dad misma?, ¢se circunscribe el derecho a la no discriminacion a un
derecho a que el Estado no emita normas discriminatorias?

Por la forma como formulo mis preguntas, el lector podra colegir que
considero que el criterio de lo que una parte pens6 al momento de contratar
puede resultar relevante, mas no es un factor esencial, que otorgue o elimi-
ne derechos para una u otra parte contratante. Un inversionista, pues, no
tiene porqué (y a veces resulta dificil pensar cémo) acreditar que determi-
nado aspecto le parecié importante o no al momento de firmar el contrato
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gubernamental. Basta que exista un derecho a su favor para que éste deba
ser respetado.

Por otro lado, lo que senala el Tribunal en el laudo es reducir el derecho a
la no discriminaciéon a un derecho secundario, accesorio, en el marco de un
convenio de estabilidad juridica. A mi juicio, el Tribunal yerra en subvaluar
este derecho en el marco de tal convenio. Lo que ocurre es que el convenio
de estabilidad juridica (asi como cualquier contrato) puede contener una
serie de clausulas relacionadas que no estén vinculadas a las prestaciones
principales objeto del contrato (estabilidad tributaria y laboral), pero son
pactos que son absolutamente obligatorios para las partes.

En otras palabras, si existe el derecho a la no discriminaciéon en el marco
de un convenio de estabilidad juridica y lo considero un derecho relacio-
nado con la estabilidad, pero a la vez —de una lectura atenta de la norma
que lo sustenta— se podra apreciar que es un derecho independiente. Es
decir, se puede afectar el derecho a la no discriminacién en razoén a diversos
factores, sin que ello implique una aplicaciéon de normas posteriores a las
estabilizadas en el convenio.

En el caso en cuestion —estimo— el Tribunal Arbitral debi6é entrar al
fondo del asunto y fijar una posicion sefialando si Perd discriminé o no a
Aguaytia, es decir, debi6 analizar con mas profundidad los hechos.

Para tal efecto, existe en Pert e internacionalmente un test de igualdad®
que presupone la realizaciéon del siguiente analisis:

1) Verificacion de la diferencia.

2) Determinacion del nivel de intensidad de la intervencion que afecta
la igualdad.

3) Verificacion de la existencia de un fin constitucional en la diferencia-
cion.

4) Examen de idoneidad.

5) Examen de necesidad.

6) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

Respecto del asunto de fondo, el Tribunal soslayé omitir que las conce-
siones de ISA y ETESELVA son concesiones diferentes, de manera que no
tendria porqué existir condiciones iguales entre ambas. Asimismo, omiti6

64 Test citado en los informes de los abogados Jorge Avendafio (experto en ley
peruana por el demandante) y Maria Teresa Quifiones (experta en ley peruana por
el demandado). A pesar de la importancia del test de igualdad, el Tribunal no entr6 a
analizar con profundidad y rigor la existencia o no de discriminacion.
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referirse a las razones basadas en la legislacion eléctrica que justificaron la
decision de calificar algunas lineas de transmision como sistema primario y
otras como sistema secundario.

La concesion de ISA es una concesion de obra publica, con fuerte predo-
minio contractual, en atencion a que lo relevante era la construccion de la
obray laley de concesiones de Perti permite que para las concesiones de obra
publica el régimen tarifario esté regulado en el mismo contrato. Esta es una
concesion con plazo definido, sobre bienes de dominio publico de manera
que al final de la concesion, los bienes de la concesion revierten a favor del
Estado. La calificacion de los sistemas de transmision es un aspecto regula-
do en el contrato, conforme a la normativa de concesiones aplicable.

Mientras tanto, la concesion de ETESELVA es una concesion de ser-
vicio publico, con fuerte predominio reglamentario, en atencién a que lo
relevante era el servicio pablico mismo y no tanto la obra a ejecutar. Esta
es una concesion con plazo indefinido, sobre area publica, pero siendo que
los bienes de la concesion son bienes de dominio privado que no revierten
a favor del Estado con la caducidad de la concesion. La calificacion de los
sistemas de transmision (si eran primarios o secundarios) estaban reservados
a las autoridades administrativas.

Inclusive sostengo que dentro del mismo género de contratos publicos,
el Estado puede establecer diferenciaciones entre uno y otro contrato en la
medida en que demuestre que tales diferenciaciones no se deben a causales
arbitrarias.

A mi juicio, como senalé, no hubo discriminacion, en razéon a que el de-
recho a la no discriminacion implica que el Estado no perjudique al titular
de tal derecho en razoén a factores subjetivos, no dignos de proteccion juri-
dica (nacionalidad, sector, capital, ubicacion geografica, capricho o lo que
fuere), pero si el Estado demuestra que existen condiciones objetivas que
justifican la diferenciacion, entonces, no existe discriminacion.

De los actuados en el expediente, se colige que si existieron razones ob-
jetivas que justificaron el trato diferenciado, pues el proyecto de Aguaytia
era uno de generacion eléctrica, mientras que el Proyecto de ISA (empresa
colombiana) era un proyecto de transmision eléctrica. Ademas, como se-
nalé lineas arriba, el Estado si tiene la facultad de determinar libremente
sus contratos y, segun las necesidades publicas, el tiempo y los potenciales
postores, tiene la facultad de pactar condiciones diferentes con uno u otro
inversionista (recalcando que la justificacion debe ser objetiva y no subjetiva
y/o caprichosa).
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5. Duke vs. Peri
A. Breve descripcion de los hechos®™

Debido a la inseguridad juridica imperante en la década de los ochen-
ta® y en la actualidad,”” el Estado Peruano —en la década de los noven-
ta— emiti6 leyes y cred instituciones juridicas para promover la inversion,
primero extranjera, y luego peruana. En ese contexto, emiti6 dos Decretos
Legislativos importantes, los nim. 662 y 757, que eran normas de promo-
ci6n de la inversion privada.

En tales normas, se consagro la posibilidad de las empresas peruanas y
de sus inversionistas extranjeros (ambos conexos, pero por separado) suscri-
bieran convenios de estabilidad juridica con el Estado peruano. En virtud
de tales convenios —como expliqué en el caso de Aguaytia— se congelaba
la aplicacion de determinadas normas tributarias (impuesto a la renta, lo
que incluye la alicuota del mismo tanto la que paga la empresa como la que
paga el accionista de la misma), laborales, el derecho a acceder al tipo de
cambio libre, entre otros.

En ese contexto, en la década de los noventa, llegaron a Perti importantes
flujos de capital extranjero a sectores estratégicos como el energético, con
empresas de talla mundial como Duke.

Por otro lado, dada la poca fortaleza patrimonial de las empresas consti-
tuidas en Pert, el Estado peruano alentd a que éstas se fusionen y, en gene-
ral, lleven a cabo actos de reorganizacion societaria. Con dicho fin, emiti6

65 Los reclamos de Duke béasicamente se basan en una acotacién por la utilizacién

de una tasa acelerada, cuando la autoridad tributaria considerd que debia utilizar una
tasa desacelerada vy, por otro lado, la acotacién negando los beneficios de la aplicacion
de la norma que concedi6 beneficios tributarios a la fusiéon y reorganizacion de em-
presas. Por razones académicas, en el presente articulo sélo tocaré lo referente a este

segundo extremo.
66

67

Que ocurri6 junto con la inestabilidad politica y econdémica.
“Si el Estado estableciera un régimen tributario permanente que no sufriera
mayores modificaciones, no existiria diferencia alguna entre el régimen tributario de
una empresa con convenio de estabilidad frente a otra que no contara con el mismo.
La propia existencia de ese régimen diferenciado, que como se ha dicho se origina
en los propios vaivenes de la politica tributaria peruana, evidencia la necesidad de
suscribir convenios de estabilidad juridica para garantizar t promover las inversiones
extranjeras.”

Cérdoba Arce, Alex, “Convenios de estabilidad juridica: garantia de la seguridad de
las reglas de juego”, en Informatiwo Minero Energético, ano XI, nam. 1, Sociedad Nacional
de Mineria, Petréleo y Energia, p. 16.
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la Ley nim. 26283, Ley de Fusién Revaluaciéon (denominada LEFR en el
laudo) en donde sefial6 que las reorganizaciones societarias tendrian ciertos
beneficios tributarios, tales como una tasa especial de depreciacion.

Duke compré acciones de una empresa eléctrica que en principio fue
publica (luego el Estado mantuvo un porcentaje minoritario de las acciones,
siendo Duke el accionista mayoritario) y posteriormente suscribié convenios
de estabilidad juridica con el Estado peruano para proteger sus inversiones
en las citadas empresas.

Lo que ocurrié es que las empresas controladas por Duke llevaron a cabo
actos de reorganizacion societaria, precisamente con la finalidad de acce-
der a los beneficios tributarios dispuestos por la LFR. Esta fusion —como
repito mas adelante— estuvo aprobada por diversos 6rganos y funcionarios
del Estado vinculados a las empresas controladas por Duke: aprobaron esta
fusion los directores designados por el Estado, los miembros de la junta de
accionistas que representan las acciones del Estado, la COPRI® (la entidad
peruana encargada de las privatizaciones y concesiones en esa é¢poca) y el
Ministerio de Energia y Minas.

Finalmente, la aprobacién mas importante no fue obtenida, mejor dicho,
no es que la autoridad tributaria SUNAT® no aprobara la fusién (porque no
es de su competencia hacerlo o no), sino que consider6 que era una fusion
“de papel” y no real y, consecuentemente, no aplico los beneficios tributarios
de la LFR, que precisamente era el motivo de la fusion. Por eso, SUNAT rea-
liz6 unas acotaciones tributarias millonarias a las empresas de Duke, que es
lo que precisamente origina este reclamo, porque Duke consideréd que ello
implicaba un incumplimiento de sus convenios de estabilidad juridica por
parte del Estado peruano.

B. Aspectos juridicos de interés
a. La estabilidad juridica es de la norma, no de la interpretacién

Una de las principales preguntas analizadas en el laudo es: ¢los convenios
de estabilidad juridica estabilizan s6lo la norma misma o también la inter-
pretacién imperante al momento de su suscripciéon? Segun el laudo, ambas.
Lo que ocurre es que la LFR misma no fue objeto de la estabilidad tributa-
ria, pero la interpretacion era que el beneficio dado por la LFR (vigente al
momento de la firma del convenio de Estabilidad) si estaba protegida. La
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respuesta que al respecto brindé el laudo es que la estabilidad no sélo es de
la norma misma, sino también de la interpretaciéon que de ella se tuvo al
momento de suscribir el convenio de estabilidad.

Admitiendo que esta posicién puede contar con argumentos favorables
de mucho calibre, en lo personal, discrepo con la misma. A mi entender, sin
restar la importancia de los convenios de estabilidad, debe considerarse que
¢éstos son excepcionales. Excepcionales, porque la regla general en el sistema
legal peruano es que las modificaciones legales son de aplicacion inmediata
y aplican para todos. Sin embargo, en virtud a los convenios de estabilidad
se “congela” ciertos aspectos de la normativa, y ello se realiza con efectos
inter partes (Estado e inversionista) una aplicacion ultractiva de las normas
congeladas.

Como puede apreciarse, el solo hecho que se permita para una persona o
empresa se le apliquen normas que han sido derogadas ya es una excepcion.
De esta manera, debe seguirse el criterio que brinda el Codigo Civil Perua-
no —que es compartido por muchos sistemas juridicos en el mundo—: “las
excepciones son de interpretacion estricta”’’ En virtud a ello, no se debe
ampliar los supuestos de aplicacion de las excepciones. Al respecto, Julio
Fernandez Cartagena’' sefiala:

Un primer punto a analizar es si, en via de interpretacion, se puede incluir
dentro del contenido juridico estabilizado normas y supuestos no previstos en
el convenio. Creemos que no es posible incluir por interpretacién supuestos
no incluidos en el contrato ley y considerarlos también como estabilizados.

Y la excepcidn es permitir la aplicacion ultractiva de normas derogadas
o modificadas, son éstas las que se aplican ultractivamente. Pero norma ¢
interpretacion de la misma son conceptos diferentes. Por esta razon, a mi
juicio, no resulta dable sostener que el convenio de estabilidad, ademas de
la norma misma, congela la interpretacién imperante al momento de su
suscripcion.

b. La confianza del inversionista presupone el pronunciamiento
de una entidad competente

Otro aspecto que resulta interesante del laudo, especialmente en térmi-
nos de derecho administrativo, es la aplicaciéon que deriva de la doctrina

70" Codigo Civil Peruano. Articulo IV.- Aplicacion analbgica de la ley
La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia.
71" Fernandez Cartagena, Julio. “La interpretacién contractual de los convenios de

estabilidad juridica”. Andlisis Tributario, Lima, Julio 2003, p. 32.
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de los actos propios del Estado ante la existencia de diversas entidades y
funcionarios (discrepancia que compartimos con el voto singular de Pedro
Nikken en el cual se critica esta parte del laudo) que aprobaron la fusién,
efectos tributarios favorables que finalmente fueron denegados por SUNAT.

El laudo senala que el Estado peruano no obré correctamente porque la
SUNAT (autoridad tributaria del Pert) no aprobé la aplicacion de los be-
neficios tributarios de la fusién, cuando el Estado, a través de diversos actos
emitidos por diversos organismos ya la habia aprobado, mas atn tomando
en consideracion que esa aprobacién lo era en razén a la aplicacion de los
beneficios tributarios.

En efecto, existia una aprobacion del director de la empresa en su calidad
de representante de las acciones del Estado, de la junta general de accio-
nistas contando también con el voto minoritario de las acciones del Estado,
por la COPRI (Comisién de Promocién de la Inversion Privada), que era el
6rgano encargado de las privatizaciones y, finalmente, por el Ministerio de
Energia y Minas.

Ante ello, el laudo sefiald que el Estado peruano ha incumplido la doc-
trina de los actos propios (venire contra proprium facttum non valet), pues cred la
razonable confianza en el inversionista de que la fusion iba a ser aprobada
por el Estado, con lo cual, se iba a lograr los beneficios tributarios persegui-
dos por la referida operacion societaria.

El considerando ntim. 234 del laudo sefiala lo siguiente:

244. Segtn el derecho internacional consuetudinario sobre responsabilidad del Estado,
la conducta de un 6rgano del Estado, o de una persona o entidad competente para
¢jercer la autoridad estatal, se considera un acto del Estado si el érgano, la persona
o la entidad actta en dicho caracter, incluso si excede su competencia o actia en
contra de las instrucciones recibidas. En tal caso, si la persona o entidad estaba inves-
tida con alguna forma de autoridad publica, el Estado es responsable de sus acciones
independientemente.

En primer lugar, debe recordarse que el articulo 42 del Convenio CIADI
dispone que el Tribunal debe aplicar la ley local y, a mi juicio, por las razo-
nes que explico en el siguiente parrafo, el argumento del laudo no tendria
un buen arraigo bajo las normas y principios del derecho administrativo
peruano.

Sin embargo, la doctrina de los actos propios presupone que el otorga-
miento de la confianza sea en el marco de una conducta que razonable-
mente la pueda crear, es decir, no basta que una conducta sea de tal o cual
manera, esta conducta en el marco de la diligencia y la buena fe debe ser
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creible de generar confianza. Y a mi juicio, el laudo no ha considerado uno
de los aspectos claves del derecho administrativo: la competencia.™

En suma, por mas que existan aprobaciones del directorio, junta de ac-
clonistas y organismos de las privatizaciones, ellos no tienen competencia
para definir los efectos tributarios de una reorganizacion societaria. Pare-
ciera que el Tribunal confundi6é aprobacion de la fusion de la aprobacion
(en términos societarios y administrativos) con acotaciéon de los efectos tri-
butarios de una fusion (que es la misma acotaciéon que realiza la autoridad
tributaria ante una venta de bienes o prestaciéon de servicios). El Gnico ente
publico peruano que tiene competencia para esto tltimo es la SUNAT. Los
anteriores 6rganos y funcionarios habran podido aprobar la reorganizaciéon
societaria, incluso pudieron haber estado convencidos de que ella iba a ser-
vir para obtener los beneficios tributarios, pero no son autoridad tributaria:
la autoridad tributaria es la SUNAT.

Entonces, a mi juicio, yerra el Tribunal en senalar que las diversas apro-
baciones generaron una confianza legitima en el inversionista respecto de la
obtencion de los beneficios tributarios de la reorganizacién societaria. Para
que el Estado inspire en el inversionista una legitima confianza, la decla-
racién debe provenir de entidad competente, la cual no existe en este caso
porque SUNAT no emiti6 una declaracion en tal sentido.

Ahora bien, ello no significa que el Estado no compense al inversionista
al cual se le ofreci6 contractualmente determinado marco tributario y final-
mente éste o su aplicacion resultd siendo distinto. En este supuesto, habra
que distinguir la relacion juridico-tributaria (que se rige por la ley) de la rela-
cién juridico-contractual (que se rige por el contrato y sus documentos ane-
xos y vinculados).” En este caso, el inversionista debera pagar sus tributos

72 Si bien no estamos ante actos administrativos (resultado final de procedimientos
administrativos), debe tomarse en consideracion lo dispuesto por la Ley nam. 2744,
Ley de Procedimiento Administrativo General.

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el érgano facultado en razon de la materia, te-
rritorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada al
momento del dictado y en caso de 6rganos colegiados, cumpliendo los requisitos de
sesion, quorum y deliberacion indispensables para su emision.

73 Aplicacion conjunta de los articulos 26 del Codigo Tributario con los articulos
1361 y 1362 del Codigo Tributario

Articulo 26.- TRANSMISION CONVENCIONAL DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Los actos o convenios por los que el deudor tributario transmite su obligacion tribu-
taria a un tercero, carecen de eficacia frente a la Administracién Tributaria.

Codigo Civil.
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conforme a ley (relacion tributaria), pero debera recibir una compensaciéon
por el Estado (relacion contractual), por los tributos que contractualmente
se sefialaron como inaplicables, pero en la realidad si fueron aplicados por la
autoridad tributaria. Este criterio compatibiliza el principio de independen-
cia y legalidad del derecho tributario con el principio de pacta sunt servanda'y
buena fe del derecho contractual.

En sentido similar, se pronuncia el profesor Jests Gonzélez Pérez:”*

La doctrina de los actos propios presupone asimismo la eficacia juridica de la
conducta vinculante, una conducta formada por actos que sean juridicamen-
te eficaces y validos —vy, por tanto, inimpugnables por la persona afectada
por ellos—...

Por tanto, en Derecho Administrativo la doctrina de los actos propios ope-
rard inicamente cuando la administracién, con actos eficaces juridicamente,
haya revelado su designio de definir una situacion juridica, al margen de la
existencia o no de derechos subjetivos derivados del acto o actos administra-
tivos reveladores de dicha conducta.

Para culminar con el analisis de este aspecto, me adhiero al considerando
10 del voto singular del arbitro Pedro Nikken (en la siguiente pagina).

¢. La estabilidad sobre normas no expresamente contempladas en el
Convenio

Al momento que se suscribi6 el CLEJ, estaba vigente la Ley nam. 26283
LFR. Por tal razon, Duke sostiene que aun cuando la Ley num. 27034 de
1998 haya derogado la LFR, esta derogacién no le es oponible porque esta
norma estaba vigente al momento de la suscripciéon del CEJ. Por su lado, la
argumentacion del Estado Peruano fue que esta norma no formaba parte
del marco legal declarado como de aplicacion ultractiva en el CEJ, razén
por la cual, la LFR no era parte de la estabilidad. Finalmente, el Tribunal
decidi6 acoger la tesis de Duke, en el sentido que aun cuando la LFR no

Articulo 1361.- Obligatoriedad de los contratos

Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

Se presume que la declaraciéon expresada en el contrato responde a la voluntad
comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.

Articulo 1362.- Buena Fe

Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena
fe y comun intencién de las partes.

"4 Gonzalez Pérez, Jests, La buena fe en el Derecho Administrativo, Madrid , Editorial
Civitas, 1989, p. 140.
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haya estado mencionada expresamente en el CEJ es una norma estabili-
zada, pues es una norma tributaria que estuvo vigente al momento de la

suscripcion del CEJ.

10. Sin embargo, la relacién entre un Estado y un inversionista no puede equipararse
a una relacion entre Estados. Un inversionista tiene que conocer el orden legal del
Estado dentro de cuya jurisdiccién opera, al menos en las materias fundamentales
conectadas con su actividad econémica. La materia fiscal es una de ellas. Esto no
significa que un inversionista debe tener un conocimiento detallado del régimen fis-
cal y de la interpretacion de las leyes fiscales. Pero hay ciertas reglas fundamentales
que un inversionista tiene que conocer. Una de ellas se refiere al 6rgano del Estado
competente para aprobar u objetar la contabilidad tributaria y los lapsos que tiene
para ejercer su competencia. Si un agente del Estado manifiestamente incompetente
en materia fiscal ha aprobado una operacién y sus consecuencias fiscales, todo inver-
sionista tiene que saber que la autoridad fiscal puede objetarlos dentro de los lapsos
legales. Los tinicos hechos que pueden crear la apariencia razonable de que esos ac-
tos no seran objetados en el futuro son el transcurso de esos lapsos legales o la apro-

bacién de la autoridad fiscal. En otras palabras, la aprobacion de una operacion.

Sobre el particular, la clausula del Convenio de Estabilidad senala lo
siguiente:”

75 Decreto Legislativo N° 662, Otorgan un régimen de estabilidad juridica a las

inversiones extranjeras mediante el reconocimiento de ciertas garantias.

a) Estabilidad del régimen tributario vigente al momento de celebrarse el convenio.

En virtud de la estabilidad del régimen tributario que se garantiza, el inversionista
extranjero respecto al impuesto a la renta de cargo de la empresa receptora de la in-
version y al que afecte las utilidades que se le atribuyan y/o los dividendos que se dis-
tribuyan en su favor, no se vera afectado con una tasa mayor que aquella considerada
en el convenio correspondiente, de manera tal que si el impuesto a la renta de cargo de
la empresa aumentara, se reducira la tasa que afecte al inversionista extranjero en la
parte necesaria para permitir que la utilidad de la empresa que finalmente sea de libre
disposicion para ¢l, sea por lo menos igual a la garantizada;
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TERCERA - EL ESTADO, en virtud del presente Convenio
y mientras ése se encuentre vigente, se obliga, en relacién con
la inversion a que se refiere la CLAUSULA SEGUNDA, a
garantizar la estabilidad juridica para DUKE ENERGY IN-
TERNATIONAL, en los siguientes términos:

1. Estabilidad del régimen tributario referido al Impuesto a la
Renta, conforme a lo prescrito en el inciso a) del Articulo
10° del Decreto Legislativo N° 662, vigente al momento de
la suscripcion del presente Convenio, Segtn el cual los divi-
dendos y cualquier otra forma de distribucién de utilidades,
no se encuentran gravadas, de conformidad con el prescrito
en el inciso a) del Articulo 25° del Texto Unico Ordenado
de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por el Decre-
to Supremo N° 054-99-EF vigente a la fecha de suscripcion
del presente Convenio. La mencionada ley tampoco grava
las remeses al exterior de los montos que correspondan a
DUKE ENERGY INTERNATIONAL por cualquiera de
los conceptos contemplados en este inciso.

El Estado peruano sostiene que es por lo expresamente contemplado en
la clausula y que como los beneficios derivados de la LFR no se senalaron
expresamente en ella, entonces, la LFR no forma parte de las normas esta-
bilizadas.

No obstante, como puede apreciarse, la clausula sefiala expresamente
que la estabilidad es “del régimen tributario referido al Impuesto a la Ren-
ta”, luego agrega la clausula “segtn el cual los dividendos y cualquier otra
forma de distribucion de utilidades no se encuentran gravadas”. De una
interpretacion literal del contrato y sisteméatica con el articulo 10.a) del De-
creto Legislativo nim. 662, se puede colegir que la estabilidad es por todo
el régimen tributario del impuesto a la renta.

Siendo asi, considero que la clausula no se restringe a la alicuota (tasa) del
impuesto a la renta sino que éste es un aspecto mas —quizas el principal,
pero no el tnico— de proteccion, es —como ella misma senala— por el “ré-
gimen tributario referido al Impuesto a la Renta”, lo que por cierto incluye
a la alicuota, pero también incluye una serie de elementos vinculados al ré-
gimen tributario, tales como depreciacion, gastos computables, entre otros.

Respecto a las normas no expresamente incluidas en el Convenio, el pro-
fesor Julio Fernandez™ senala lo siguiente:

76 Fernandez, Julio, op. cil.
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La informacién a la que hace referencia el dispositivo constituye una mera
formalidad establecida por ley para la redaccién de los convenios de estabi-
lidad, ella no supone entender que solamente se tendran por estabilizados
las normas mencionadas expresa y taxativamente en el convenio. Lo que se
estabiliza en un convenio de estabilidad tributaria es el régimen tributario
general del Impuesto a la Renta, el mismo que se encuentra integrado por
toda la legislacion tributaria vigente referida a dicho impuesto a la fecha de
suscripcion del convenio.

El profesor Alex Cordova’’ quien se refiere al caso concreto de la depre-
clacion, senala lo siguiente:

Finalmente, también se ha sefialado que los convenios de estabilidad juridica
han otorgado, en algunos casos, un beneficio de doble depreciacion a favor
de las empresas suscriptoras, cuando estas adquirieron activos revaluados en
procesos de fusion y escision llevados a cabo al amparo de la Ley 26823 y sus
normas reglamentarias.

Al respecto, cabe sefialar que los convenios de estabilidad juridica en nin-
gun momento establecen un beneficio de doble depreciaciéon o algin otro de
naturaleza similar.

Lo que ocurre en el caso de aquellas empresas con convenio de estabili-
dad juridica que adquirieron activos revaluados al amparo de la Ley 26823,
es que ellas tienen garantizado el derecho a depreciar los bienes recibidos
en el valor en que los mismos ingresaron a su patrimonio (esto es el valor
revaluado segun las normas dictadas por el propio gobierno y que se prorro-
garon durante varios anos hasta el ejercicio 1998), tal y como lo establece el
articulo 41° de la Ley del Impuesto a la Renta que forma parte del régimen
estabilizado. Por tanto, las disposiciones posteriores que establecieron que la
depreciacion de estos activos debia calcularse —a partir del ano 1999— so-
bre el valor previo de revaluacion, no resultan aplicables a las empresas con
convenios de estabilidad juridica, pues ello implicard una modificaciéon del
régimen juridico estabilizado.

d. La LFR: su cumplimiento real y su aparente incumplimiento
finalista

Pert se defendié sefialando que la fusiéon de Egenor con Power North,
a través de la que se consiguieron los beneficios tributarios derivados de la
LFR, era una fusion de papel. El demandante sostuvo que no interesa si se
cumple o no la finalidad para la cual el gobierno otorgé el beneficio tribu-

77 Cérdoba, Alex, op. cit.
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tario. El perito legal del demandante sefial6é que en diversas fusiones que se
realizaron para obtener los beneficios tributarios de la LFR nunca se soli-
citaron requisitos como que la fusién debia tener un contenido econémico
relevante.

SUNAT aplico la Norma VIII del Codigo Tributario del Perti que permi-
te a la administracién tributaria aplicar el criterio de la realidad econémica.
Tal norma sefnala lo siguiente:

NORMA VIII: INTERPRETACION DE NORMAS TRIBUTARIAS

Al aplicar las normas tributarias podra usarse todos los métodos de inter-
pretacion admitidos por el Derecho.

Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la Super-
intendencia Nacional de Administracién Tributaria —SUNAT— tomara en
cuenta los actos, situaciones y relaciones econoémicas que efectivamente reali-
cen, persigan o establezcan los deudores tributarios.

En via de interpretacién no podra crearse tributos, establecerse sanciones,
concederse exoneraciones, ni extenderse las disposiciones tributarias a perso-
nas o supuestos distintos de los sefalados en la ley.

El laudo —con el que coincido este extremo— determind que esta nor-
ma no autorizaba a la administracién tributaria a denegar los beneficios que
por ley corresponden a los contribuyentes que cumplieron estos requisitos.

Coincido con el laudo porque via una interpretacion finalista no debe de-
negarse derechos de los administrados, pues se estaria afectando el principio
de seguridad juridica, legalidad y el principio de predictibilidad, ambos principios
clave del derecho administrativo.” Si el Estado tuvo una finalidad al crear

8 Ley NUM. 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Ad-
ministrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con res-
peto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribui-
das y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

1.14. Principio de uniformidad.- La autoridad administrativa debera establecer re-
quisitos similares para tramites similares, garantizando que las excepciones a los prin-
cipios generales no seran convertidos en la regla general. Toda diferenciacion debera
basarse en criterios objetivos debidamente sustentados.

1.15. Principio de predictibilidad.- La autoridad administrativa debera brindar a
los administrados o sus representantes informacién veraz, completa y confiable sobre
cada tramite, de modo tal que a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia
bastante certera de cual sera el resultado final que se obtendra.
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el marco legal, entonces, debera adoptar la diligencia necesaria al momento
de emitir leyes y reglamentos de colocar los requisitos de forma mas explici-
ta o elevada, pero no puede denegar lo que por ley corresponde, basandose
en que no se esta cumpliendo la finalidad para la que se emiti6 la norma.

La interpretacion econémica a que se refiere la Norma VIII del Codigo
Tributario es para que la administracién tributaria aplique la disposicion
tributaria correcta cuando un acto real se disfraza de otro (por ejemplo,
cuando existe una venta que se hace pasar por un arrendamiento), no se
aplica la Norma VIII cuando existiendo un acto cierto que se llevo a cabo,
la administraciéon considere que solo fue por el interés de obtener el benefi-
cio tributario. En suma, es licito que los privados realicen operaciones con
la exclusiva finalidad de acceder al beneficio tributario y no por ello deben
ser merecedores de perder el citado beneficio. En eso considero que acierta
el laudo.

IV. CONCLUSIONES

Resumo mis conclusiones de los diferentes aspectos y casos tratados de la
siguiente manera:

1) Asuntos contractual-administrativos culminan en arbitrajes de inver-
sién en razén a la existencia de:

a) Contratos gubernamentales con clausula arbitral expresa.

b) Tratados de inversion donde se contemple a los contratos guberna-
mentales como “inversiéon” y donde se sefiale que los conflictos deriva-
dos de la “inversion” se resuelven en la via arbitral.

¢) 'Tratados de inversiéon con clausula paraguas.

d) Incumplimientos de tal magnitud que a la vez existiendo un incumpli-
miento contractual, existe un incumplimiento de tratado (asumiendo
que el arbitraje de inversién estd pactado en el tratado pero no en el
contrato, en este arbitraje se ventilaran los incumplimientos de trata-
do, no de contrato).

2) En el TLC Peru-Estados Unidos. Se contempla a los contratos guber-
namentales como “acuerdos de inversion” y sus conflictos se pueden
resolver en la via arbitral. Por su lado, en el TLC Pert-Canada, el
unico contrato publico cuyos conflictos son susceptible de resolverse
en la via arbitral bajo el TLC son los conflictos en los convenios de
estabilidad juridica.
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3) El caso Azurix vs. Argentina es una clara demostracion del supuesto
contemplado en la conclusion 1.d). Acierta el Tribunal en senalar que
el inversionista es responsable de las condiciones financieras del pro-
yecto cuando él las acepté emitiendo su oferta, mas atin cuando emiti6
una oferta notablemente agresiva.

4) El principio de ¢lari logui en los procedimientos de seleccion es un prin-
cipio muy importante de la contrataciéon publica. Por esta razén, si
el Estado responde evasivas o no es claro al absolver las consultas en
una licitacion, debe asumir las consecuencias negativas de tal incum-
plimiento.

5) En el caso de Aucoven vs. Venezuela destaca el buen manejo del prin-
cipio de chepest cost avoider al asignar el riesgo social de la protesta al Es-
tado y dejar sentado que el temor (aunque sea real) del Estado a sufrir
protestas por el aumento de las tarifas no califica como fuerza mayor y
no exime al Estado del cumplimiento de sus obligaciones.

6) En el mismo caso, discrepo con el Tribunal en asignar el riesgo de
la ilegalidad, sobre todo de una clausula en la que el concesionario
demostré que también conocia de su posible ilegalidad en la época
de la licitacion, por el solo hecho que el Estado Venezolano emitié
una declaracion de cumplimiento de leyes. Cuando la ilegalidad es
conocida o al menos su riesgo es conocido, no veo por qué trasladar
exclusivamente este riesgo al Estado.

7) En el mismo caso, discrepo con el Tribunal que no reconocié una
indemnizacioén por lucro cesante en vista de la no-¢jecuciéon de las
obras y por tratarse de inversiones jovenes. Ese criterio puede resultar
un aliciente al Estado para incumplir contratos y, por lo demas, no
encuentra asidero en la teoria de la responsabilidad civil estatal. Se
adquiere derechos por el solo hecho de haber contratado, mas atn si
la prestacion no se ejecuta por causa imputable a la otra parte.

8) En el caso de Robert Azinian vs. México, considero que el Tribunal
acierta laudando a favor de México. Este caso es una oportunidad de
cémo la teoria de las nulidades civiles (fraude, error, dolo) puede apli-
carse perfectamente a la contratacién publica. Lo mismo considero
puede ocurrir con algunos remedios que establece el derecho civil,
tales como la excesiva onerosidad de la prestacion y la lesion.

9) En el caso Aguaytia vs. Perti, coincido con la decision final de declarar
que Perti no ha incumplido la obligaciéon de no discriminacion.

10) Sin embargo, discuerdo de algunos fundamentos del laudo. Espe-
cialmente, considero que es un laudo que debid ser mas profundo y
exhaustivo al fundamentar por qué no se vulner6 el principio de no
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discriminaciéon. No se vulner6 porque (a) no todo tratamiento dife-
renciado es discriminatorio, (b) la diferenciacion no debe tener justi-
ficacién alguna, (c) en el presente caso, la diferenciacion se basaba en
que existia una concesiéon de obra publica y la otra (la supuestamente
discriminada) era de concesion de servicio publica.

11) Yerra el Tribunal —a mi juicio— en rechazar el reclamo por discrimi-
nacién en razén a una supuesta improbanza del inversionista en que
éste le dio importancia a la clausula de no discriminaciéon al momento
de suscribir el convenio de estabilidad juridica. jAcaso para hacer va-
ler un derecho tenemos que demostrar?

12) En el caso de Duke vs. Perti, a mi juicio, es un acierto del Tribunal lau-
dar a favor del inversionista ratificando la vigencia de la Ley de Fusion
Revaluacion, y desechando los argumentos de que no se cumplié con
la finalidad de la ley. Lamentablemente, la interpretacion respecto de
cudl fue la intenciéon del legislador, puede atentar contra el texto ex-
preso de la ley, y por tanto, contravenir la seguridad juridica.

13) Discuerdo, sin embargo, de que el Tribunal haya sefialado que el Esta-
do peruano incumpli6 la doctrina de los actos propios porque la fusion
fue aprobada por empresas publicas, votos del Estado en juntas de
accionistas, entidades publicas, ministerios, pero no por la autoridad
tributaria. A mi juicio, el laudo no respeta el principio de independen-
cia del derecho tributario y el principio de competencia del derecho
administrativo. En virtud a estos dos principios, un Estado no se con-
tradice cuando entes no vinculados a la tributacién emiten opiniones
en un sentido, pero la autoridad tributaria emite una decision en sen-
tido diferente. En todo caso, de existir un compromiso contractual en
un determinado sentido, el Estado tendra la obligacion de indemnizar
al afectado, pero no se puede argumentar que hay un incumplimiento
de la doctrina de los actos propios.

14) Hay una serie de incumplimientos de diferentes clausulas, leyes, prin-
cipios, pero todos tienen algo en comun, lo que respondera con diver-
sas preguntas.

e (Qué le faltd al Estado que disen6 los factores de competencia fomen-
tando no un buen servicio sino ofertas agresivas para obtener benefi-
cios de corto plazo?.

e (Qué le falto al privado que, como consecuencia de la pregunta ante-
rior, lanz6 una oferta agresivisima y luego tuvo dificultades para cum-
plir sus obligaciones, queriendo renegociar el contrato?
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* (Qué le falto al Estado que se habia comprometido a aumentar la
tarifa para poder hacer una obra de infraestructura, cumpliendo un
contrato de concesion y sobre todo que a la larga iba a beneficiar a la
poblaciéon y finalmente no cumpli6 el aumento tarifario?

e (Qué le falt6 al Estado que no dio respuestas concretas a las preguntas
de los postores en la licitacion acerca de la continuaciéon de un subsidio
luego del otorgamiento de la concesién?

* ;Qué le falto al privado que pretendié una indemnizacién por no ob-
tenciéon de financiamiento cuando el modelo financiero de la conce-
sion desde un origen no era el adecuado y a pesar de ello emitié una
oferta agresiva?

e (Qué le falt6 al privado que presentd un contrato financiero en con-
diciones diferentes al marco establecido en el contrato de concesion
y a pesar de la diferencia de fondo quiso obtener la aprobaciéon por
silencio positivo?

e (Qué le falt6 al privado que se mostr6 como muy experimentado en
servicios publicos de recojo de residuos solidos, que hizo creer al Esta-
do que una importante empresa también iba a participar en el proyec-
to, empresa que desistio su participacion antes de la firma, sin que el
concesionario haya comunicado esto al Estado?.

e (Qué le falté a ese mismo privado al comprometerse a construir una
planta que ni siquiera es necesaria?

A todos les faltd buena fe, principio esencial de la contratacién publica, bien
desarrollado por una serie de laudos CIADI.
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