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I INTRODUCCION

1. El 15 de diciembre de 2008, la Republica del Peru (‘Pert’) presentd en tiempo y
forma una solicitud de anulacién de la Decisidon sobre Competencia emitida a favor
de Duke Energy Investments Perd No. 1 Limited (‘DEI Bermuda’) en el Caso CIADI

N2 ARB/03/28 y, con caracter subsidiario, solicité la anulacion parcial del Laudo.

A. La Decision de Competencia y el Laudo del Tribunal

2. El Tribunal emitié la Decisién sobre Competencia el 12 de febrero de 2006 y el Laudo
el 18 de agosto de 2008. El Tribunal estaba compuesto por L. Yves Fortier, C.C., Q.C.
(Presidente, nacional de Canada), el Dr. Guido Santiago Tawil (nacional de Argentina)

y el Dr. Pedro Nikken (nacional de Venezuela)®.

3. El procedimiento versaba sobre una inversién de Duke Energy International
Investments No. 1 Ltd (‘DEI Bermuda’, una empresa constituida de conformidad con
las leyes de Bermuda) que en Ultima instancia pertenece a Duke Energy International
LLC (‘Duke Energy’, una empresa constituida de conformidad con las leyes de los
Estados Unidos), realizada a través de varias adquisiciones y reorganizaciones
societarias relativas a la privatizacion de las participaciones en Egenor S.A.A., una
generadora de electricidad peruana, la cual eventualmente se convertiria en Duke
Energy International Egenor S.A.A. (‘DEI Egenor’). En un esfuerzo por estimular las
inversiones en las industrias privatizadas, el Gobierno peruano suscribié algunos
Convenios de Estabilidad Juridica (‘CEJs’) con inversionistas. Entre ellos, se
encontraba ‘el CEJ con Egenor’, cuya vigencia se extendié desde el afio 1996 hasta el
2006. El Gobierno del Peri también sanciono la Ley Fusién-Revaluacion (‘LFR’) el 10
de enero de 1994, la cual garantizaba que no recaerian responsabilidades tributarias
sobre las reorganizaciones societarias. Para poder beneficiarse de esta ley, DEI

Egenor se fusiond con Power North S.A. en diciembre de 1996.

4. Después de que DEI Bermuda habia adquirido participaciones en DEI Egenor, DEI

Bermuda celebrd el 24 de julio de 2001 con el Peru el llamado ‘CEJ con DEI

! Tanto el Dr. Tawil como el Dr. Nikken emitieron disidencias parciales respecto del Laudo sobre distintas
cuestiones. La Decision sobre Competencia, el Laudo y dichas disidencias parciales estan publicadas en el 15 ICSID
Rep 100.



Bermuda’. El CEJ con DEI Bermuda tendria una vigencia de diez afios a partir de la
fecha de su celebracién. En virtud de ese convenio, DElI Bermuda se obligd a realizar
un aporte de capital a Duke Energy International Peru Holdings SRL (‘DElI Peru
Holdings’) de USS200 millones (Cldusula Segunda) mientras que el Perd, a cambio,
se comprometid a garantizar estabilidad juridica para DEI Egenor sobre distintas
cuestiones, entre ellas el impuesto sobre la renta (Cladusula Tercera (1)). En la
Clausula Novena, las partes acordaron que ‘cualquier litigio, controversia o
reclamacion entre ellos, relativa a la interpretacion, ejecucion o validez del presente

Convenio serd sometida’ a un arbitraje ante el CIADI.

5. El 26 de noviembre de 2001, la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (‘SUNAT’), la autoridad tributaria peruana concluyé que existia
responsabilidades tributarias por aproximadamente US$48 millones (incluidos
intereses y multas) de DEI Egenor con respecto a los ejercicios fiscales 1996 - 1999

(la ‘Determinacién Fiscal’)’.

6. En el procedimiento de arbitraje, DEI Bermuda reclamd, entre otras cosas, que esta
Determinacion Fiscal constituia una violacién de sus derechos en virtud del CEJ con
DEI Bermuda. El Perl presentd excepciones a la competencia del Tribunal y a la
admisibilidad de los reclamos. El Tribunal decidié llevar a cabo una audiencia

separada para tratar las cuestiones de competencia y admisibilidad.

7. En la Decision sobre Competencia del 12 de febrero de 2006, conteniendo los
fundamentos del Tribunal, éste sostuvo que ([/]a diferencia presentada por DEl
Bermuda cae dentro de la jurisdiccion del Centro y la competencia del Tribunal”.

Rechazd algunas de las excepciones a la admisibilidad planteadas por el Perd y

trasladd otras a la etapa de andlisis del fondo del procedimiento.

8. Mediante su Laudo del 18 de agosto de 2008, el Tribunal determiné que el Perd no
era responsable frente a DEI Egenor en cuanto a una parte muy importante de los
reclamos presentados por este Gltimo®. Sin embargo, con respecto al reclamo sobre
la Determinacion por Reevaluacion de Activos (‘DRA') concluyé que la SUNAT habia
violado la garantia de estabilidad tributaria hacia DEI Egenor y, a su vez, hacia DEI

Bermuda’. Asimismo, la mayoria de los miembros del Tribunal consideraban que la

? Decisién sobre Competencia [61].

® Ibid. Dispositif [168(1)].

“ Por ejemplo, el reclamo de la Determinacién de la Depreciacién, Laudo [307], [323].
> Ibid. [345] — [366].



DRA constituia un incumplimiento por parte del Peru del deber implicito de buena fe
hacia DEI Bermuda estipulado en el CEJ con DEI Bermuda®. Como indemnizacién por
la violacién del CEJ con DEI Bermuda, el Tribunal ordend al Perd que pagara a DEI

Bermuda la suma de US$18.440.746 mas intereses simples’.

B. La Solicitud de Anulacion

9. Con su Solicitud, el Peru solicita fundamentalmente la anulacion de la Decisidon
sobre Competencia en su totalidad, lo que traeria como consecuencia la anulacién
integra del Laudo®. Subsidiariamente, solicita la anulacién parcial de “as partes del
Laudo que versan sobre (1) el efecto de la Amnistia Fiscal; (2) la Determinacion por
Revaluacion de Activos (puntualmente las conclusiones sobre estabilizacion del

régimen tributario y actos propios); y (3) el cdlculo de dafios”.

10. La Solicitud de Anulacién de la Decision sobre Competencia del Perd se basa
primordialmente en el Articulo 52(1)(b) del Convenio del CIADI (extralimitacidn
manifiesta de las facultades del Tribunal). El Peru sostiene que el Tribunal ejercid
una competencia ratione materiae que excedia el ambito del consentimiento tal y
como se establecia en el instrumento en las que éstas habian prestado el mismo, es
decir, el CEJ con DEI Bermuda®. Ademas, el Peru alega que, al ir mas alla del
lenguaje llano del CEJ con DEI Bermuda, el Tribunal no aplicé el derecho aplicable.
El Tribunal también excedié su competencia ratione personae al ejercerla sobre
reclamos planteados por DElI Egenor y no por DEl Bermuda; y excedid su
competencia ratione temporis al ejercerla sobre reclamos basados en hechos que
ocurrieron antes de la celebracién del CEJ con DEI Bermuda®. El Perl, ademas,
solicita la anulacién del laudo en virtud del Articulo 52(1)(e) del Convenio del CIADI,
argumentando que el Tribunal no explicéd los motivos que fundaron su decision de
no aplicar el lenguaje llano del CEJ con DEI Bermuda®; y en virtud del Articulo

52(1)(d) del mismo Convenio, ya que al no respetar el ambito del consentimiento de

® Ibid. [442).

7 Ibid. Dispositif [501].

8 Transcripcidn, Dia 2, 366/2-9 (Peru), 408/17-409/1 (DEI Bermuda).
® Solicitud [101].

9 1pid. [36).

Y Ibid. [39].

2 bid. [40] - [41].

B Ibid. [43] - [44].



las partes y la falta de aplicacion del derecho aplicable constituyen un

quebrantamiento grave de una regla fundamental de procedimiento™.

11. La Solicitud del Peru de anulacién parcial del Laudo se fundamenta ampliamente en

los Articulos 52(1)(b), (d), y (e) para impugnar las partes mencionadas del Laudo™.

12. En el parrafo 102 de su Solicitud de Anulacidn, el Pert solicité que el Comité ad hoc
suspendiera la ejecucion del Laudo hasta que emitiera su decisién (la ‘Solicitud de

Suspension’).

C. Resumen del procedimiento de anulacion

13. El 24 de diciembre de 2008, el Secretario General Interino del CIADI registrd la
Solicitud de Anulacion presentada por el Perd. De conformidad con la Regla 54(2) de
las Reglas de Arbitraje del CIADI, la ejecucion del Laudo se suspendid

provisionalmente hasta que el Comité ad hoc emitiera su decision.

14. El 27 de febrero de 2009, el Presidente del Consejo Administrativo designd al Juez
Dominique Hascher (nacional de Francia), al Profesor Campbell MclLachlan QC
(nacional de Nueva Zelanda) y al Juez Peter Tomka (nacional de la Republica
Eslovaca) como miembros del Comité ad hoc, el cual fue debidamente constituido el
4 de marzo de 2009. Se informé a las partes el 16 de marzo de 2009 que los
miembros del Comité ad hoc habian nombrado al Profesor McLachlan para el cargo
de Presidente. También en esa fecha, el Comité invité a las partes a acordar plazos
para la presentacion de sus escritos sobre la Solicitud de Suspension del Peru, y
propuso escuchar los argumentos orales sobre dicha Solicitud de Suspension
durante la Primera Sesidn. Sugirié que la Primera Sesién tuviera lugar el 27 o 28 de

abril de 2009 en la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya.

15. Durante la Primera Sesidn, que se realizé en la Corte Permanente de Arbitraje de La
Haya el 27 de abril de 2009, las partes confirmaron que no tenian objeciones en
cuanto a la constitucidn del Comité o al nombramiento de sus miembros. Las partes
acordaron ciertos plazos procesales con el Comité ad hoc, asi como algunas
instrucciones procesales para el desarrollo posterior del procedimiento de
anulacidn. Se establecié que los idiomas del procedimiento serian inglés y espafiol y

gue se prestaria interpretacion simultanea durante la audiencia. EI Comité emitiria

Y Ibid. [45] - [46].
 Ibid. [79] - [100].



16.

17.

18.

19.

20.

21.

su Decisidon tanto en inglés como en espaiiol; la traduccién a este ultimo idioma seria
proporcionada por el Secretariado. Se fijé la audiencia para el 12 y 13 de abril de

2010 en la sede del CIADI en Washington, DC.

El 17 de abril de 2009 las partes presentaron simultaneamente escritos sobre Ila
Solicitud de Suspensién presentada por el Perd y el 27 de abril del 2009 sus
argumentos orales sobre la misma solicitud. Por medio de una carta de su Secretaria
fechada el 5 de mayo de 2009, el Comité ad hoc confirmdé que la suspension

provisional de la ejecucidn continuaria hasta que el Comité emitiera su Decision.

El 23 de junio de 2009, el Comité ad hoc dio a conocer su Decision sobre la Solicitud
de Suspension presentada por el Perd. El Comité decidid que la suspension de la
ejecucioén del laudo sélo continuaria si, dentro del plazo de 30 dias contados desde la
notificacién de la Decision por parte del Secretariado del CIADI, el Peru
proporcionaba una garantia oficial por escrito de que realizaria el pago integro de la
obligacién establecida en el Laudo dentro de los 30 dias corridos posteriores a la

Decision sobre Anulacidn, en la medida en que el Laudo no fuera anulado.

Perd cumplié en proporcionar una garantia escrita el 17 de Julio de 2009 mediante
una carta del Comité Especial a cargo de la representacion del Estado peruano en

diferencias internacionales relativas a inversiones.

Peru presentd su Memorial sobre Anulacion el 31 de julio de 2009. DEI Bermuda
presentd su Memorial de Contestacion el 20 de noviembre de 2009. El Peru
presentd su Réplica el 22 de enero de 2010 acompafiada por la Opinién sobre la
Cuestion de Anulacidn preparada por el Profesor W. Michael Reisman de fecha 20 de
enero de 2010. DEI Bermuda presentd su Duplica el 19 de marzo de 2010 junto con

una Opinién del Profesor Rudolf Dolzer de fecha 14 de marzo de 2010.

La audiencia se llevd a cabo en Washington D.C. el 12 y 13 de abril de 2010. Las
partes acordaron, mediante una carta conjunta del 26 de marzo de 2010, el
cronograma de dicha audiencia. Asistieron a ella los abogados de las partes junto
con el Sr. Fernando Quirds y la Sra. Yesenia Cabezas por la Embajada de la Republica

del Perd en Washington D.C. y la Sra. Pat Smith por Duke Energy.

La mayoria de los documentos mencionados en los escritos de las partes se
presentaron en formato electrénico junto con los escritos. Mediante una carta de
fecha 9 de abril de 2010, el Presidente solicito a las partes que prepararan listas de

los documentos mencionados en el procedimiento de anulacidon que no se hubieran
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22.

23.

24,

25.

presentado aln y que entregaran copias de esos documentos. Las partes lo hicieron

al final de la audiencia.

Al concluir la audiencia, el Presidente dio por concluida la etapa oral del
procedimiento e indicd que el Comité ad hoc notificaria a las partes a través del

Secretariado cuando hubiere llegado a una Decisién.

El Comité ad hoc luego deliberd por varios medios de comunicacién, lo que incluyé
reuniones en Washington D.C. el 14 de abril de 2010, en Paris el 28 de julio de 2010
y en La Haya el 7 de septiembre de 2010. El 18 de noviembre de 2010, de
conformidad con la Regla de Arbitraje 28, el Comité invitd a las partes a presentar
sus respectivas declaraciones sobre costos el 12 de diciembre de 2010 y las partes
asi lo hicieron. DEI Bermuda también hizo una presentacién escrita respecto a costos
en la misma fecha. Por razéon de ello, el Comité ad hoc le dio al Pert la misma
posibilidad de realizar en respuesta una presentacion escrita relativa a costos a mads

tardar el dia 10 de diciembre de 2010.

El 14 de diciembre de 2010 se declard el cierre del procedimiento de conformidad

con la Regla 38(1) de las Reglas de Arbitraje del CIADI.

LAS PRESENTACIONES DE LAS PARTES

Como se explicé anteriormente, el Perd impugna de manera amplia la Decision
sobre Competencia del Tribunal y ciertas partes del Laudo. Los argumentos sobre
cada una de estas cuestiones fueron desarrollados en detalle por las partes en sus
escritos. En la audiencia, el Peru si bien mantuvo todas las causales que habia
planteado por escrito, atentamente hizo particular énfasis sobre algunas de ellas,

entre los cuales se encuentran:

(a) Su impugnaciéon a la Decision sobre Competencia con fundamento en la

extralimitacion manifiesta de las facultades del Tribunal, especificamente:

(i) el enfoque del Tribunal sobre su competencia ratione materiae

(incluyendo el derecho aplicable a la determinacion de esa cuestion); y,

(i) la presuncion del Tribunal respecto a su competencia ratione temporis

(incluido el argumento del Peru respecto a que el Tribunal se habia



extralimitado en sus facultades dado que no resolvié sobre la excepcién a la

competencia ratione temporis efectivamente planteada por el Peru); y

(b) Su argumento de que el Tribunal no habia dado los motivos para la parte del
Laudo que establecia su ‘andlisis umbral’, es decir, ‘la conclusidon del Tribunal de que
DEI Bermuda podria realizar reclamos por incumplimiento del CEJ con Egenor gracias

a su supuesta conexion en virtud del Articulo 23(a)™®.

26. Esta seccién de la Decisidn sintetizara los argumentos que las partes plantearon
sobre cada una de estas cuestiones, seguido por los argumentos adicionales

relacionados con la Decisién sobre Competencia y el Laudo.

27. Antes de hacerlo, sin embargo, es menester mencionar también las presentaciones
de las partes en cuanto al alcance de la anulacion en virtud del Articulo 52(1). Como
se indicé anteriormente, el Peru respaldé su Réplica con la Opinién del Profesor
Reisman, que contenia un andlisis de los estdndares de anulacién. En respuesta, DEI
Bermuda presentd la Opinion del Profesor Dolzer. EI Comité agradece a estos
ilustres expertos sus opiniones y tendra oportunidad de referirse en la Parte Ill a
ciertos aspectos de la interpretacion del Articulo 52(1), en la medida en que resulte
pertinente y necesario para este andlisis. No obstante, a pesar de la aparente
diferencia de énfasis sobre algunas cuestiones de interpretacion y enfoque entre los
expertos, el Comité estima que no es necesario ocuparse de todos estos asuntos de
forma abstracta teniendo en cuenta la confirmacidn que realizé el Perd durante sus

presentaciones orales™:

Consideramos que el Articulo 52 debe leerse y aplicarse en sus términos a fin
de mantener el equilibrio encontrado por los estados parte al Convenio del

CIADLI. Y eso es lo que le estamos pidiendo a este Comité ad hoc...

[L]a cuestion ante este Comité no consiste en determinar si el derecho de
anulacidn se dirige en una direccion u otra o si las circunstancias ameritan o

descartan la anulacion...

Consiste en un ejercicio de andlisis de casos especificos dentro del marco del

mismo Articulo 52.

16 Transcripcion, Dia 1, 55/5-8.
7 Ibid. 120/17-21, 121/12-16, 122/1-3.



28.

29.

30.

31.

32.

A. Presentaciones respecto a la Decision sobre Competencia

Perd argumenta que la Decisidn sobre Competencia deberia anularse porque el
Tribunal se extralimité manifiestamente en sus facultades, incurrio en el
guebrantamiento grave de una norma de procedimiento y no expresd los motivos
en que ella se fundd. Esta Decisidn reproduce la estructura adoptada por las partes
y, por ello, esta esgrimida de forma que sigue las excepciones presentas por el Peru
respecto de la competencia del Tribunal. Efectivamente, en su Solicitud de
Anulacion, el Peru reitera las mismas excepciones a la competencia del Tribunal que
habia planteado ante el mismo Tribunal, aunque ahora lo hace argumentando que
las conclusiones sobre esos asuntos ameritan la anulaciéon del Laudo en virtud del

Articulo 52(1) del Convenio del CIADI.
Peru, por ende, sostiene que:

(a) La conclusion de que el Tribunal tenia competencia ratione materiae debe

anularse de conformidad con el Articulo 52(1)(b), (d) vy (e);

(b) La conclusion de que el Tribunal tenia competencia ratione temporis debe

anularse de conformidad con el Articulo 52(1)(b), (d) y (e); y

(c) La indebida arrogacion por parte del Tribunal mismo de la competencia
conferida a otros foros en virtud de otros CEJs requiere de anulacién de

conformidad con el Articulo 52(1)(b).

A continuacién se analizaran las presentaciones de las partes sobre cada uno de

estos puntos.

1. Competencia ratione materiae
(a) Los argumentos del Peru

La Clausula Tercera del CEJ con DElI Bermuda garantizaba estabilidad juridica ‘en
relacién con la inversion a que se refiere la CLAUSULA SEGUNDA’. En virtud de la
Clausula Segunda (1), DEI Bermuda debia efectuar aportes de capital por
US$200.000.000 a DEI Peru Holdings. Las demds obligaciones asumidas por DEI

Bermuda en la Clausula Segunda eran subsidiarias a dicha obligacidn.

Peru sostiene que la proteccién de DEI Bermuda bajo el CEJ se limitaba tnicamente

a esa inversion de $200.000.000 y que, por lo tanto, no se extendia a todas las

10



inversiones de DEI Bermuda en el Peru en general, sin perjuicio de que el aporte de
capital formaba parte del proceso de adquisicion de Egenor por parte de DEI
Bermuda®®. En su Réplica, el Perl destaca los antecedentes de los CEJs y el
reconocimiento de DEI Bermuda, entre otros, de que eran necesarios numerosos
CEJs para proteger las inversiones indirectas'. El Pert alega que el Tribunal no aplicé
el derecho correcto al interpretar el CEJ, lo que lo llevd a realizar una interpretacién
errénea”. Frente al argumento opuesto de DEl Bermuda, afirma que las Clausulas
Segunda y Tercera son cruciales para determinar la competencia ya que delimitan

los asuntos a los que hace referencia la Clausula Novena®'.

33. Segun el Perq, ante el Tribunal fue aceptado que, dado que el CEJ es un
instrumento legal peruano, debe interpretarse con arreglo a la legislacién civil del
Peru®. El Pert alega que la ley peruana también resulta aplicable si se aplica el
Articulo 42(1) del Convenio del CIADI, y que el Tribunal no detectd ningun vacio en la
legislacidn peruana asi como ninguna inconsistencia entre sus disposiciones y las de
derecho internacional que justificaran que éste se remitiera a los principios

sobrevinientes del derecho internacional®.

34. Peru sefala que el Tribunal no se remitié a ninguna de las disposiciones aplicables
del Codigo Civil del Perti en su Decision sobre Competencia®, ni analizé el enfoque
apropiado para abordar la interpretacién contractual®®. Tampoco indicé, como
sostiene DEl Bermuda, que su enfoque estaba basado en una interpretacion de
‘buena fe’ como dispone la legislacién del Perti®®. Simplemente concluyé que tenia la
facultad de ir mas alla del significado literal de las Clausulas Segunda y Tercera del
CEJ con DEI Bermuda y considerar cuatro factores extrinsecos”. El Pert afirma que
el hecho de que el Tribunal no recurriera a las disposiciones pertinentes del derecho

. ~ . .7 . . 2
aplicable es sefial de su absoluta falta de aplicacién de la legislacion adecuada®.

35. Peru alega que si el Tribunal hubiera aplicado la legislacion del Perd, habia resuelto

que carecia de facultades para ir mds alla del 'significado llano' del CEJ. Asi, habria

8 Memorial [116].

19 Réplica [60]-[61].

2 Memorial [117].

?! Réplica [75], [79].

22 Decisién sobre Competencia [31]; Memorial [120]; Réplica [73].
2 Memorial [122]; Réplica [82].

** Memorial [134]; Réplica [80] — [81].
% Memorial [137].

%6 Réplica [85], [89].

2 Memorial [140].

2 Ibid. [135].

11



determinado que sélo el aporte de capital de DElI Bermuda estaba protegido®.
Ademas manifiesta que debido a que se aparté de forma tan transparente y
consciente del enfoque planteado por el Peru, que el error del Tribunal debe ser

manifiesto’.

36. Por ultimo, Peru sostiene que el Tribunal efectivamente aplicé de forma errdnea
los cuatro factores extrinsecos en los que se basd y que la aplicacidn correcta de

dichos factores habrifa llevado al Tribunal a desestimar su competencia®".

(b) Los argumentos de DEI Bermuda

37. DEIl Bermuda comienza por argumentar que el Perd erréneamente califica como el
‘derecho aplicable’ los términos del CEJ, cuando de hecho las Unicas disposiciones
sobre competencia son el Articulo 25 del Convenio del CIADI y la Clausula Novena
del CEJ con DEI Bermuda®®. El Tribunal consideré que su funcién central era
interpretar la Cldusula Novena, ‘teniendo en cuenta las consecuencias de los
compromisos (de las partes) que debe considerarse que las partes contemplaron
razonable y legitimamente’®. Luego concluyé que la diferencia era sobre 7a
interpretacion, ejecucion o validez’ del CEJ**. DEI Bermuda afirma que las Clausulas
Segunda y Tercera no forman parte del derecho aplicable a los efectos de
determinar la competencia, y que basicamente eran irrelevantes para definir si el

Tribunal era competente en virtud de la Clausula Novena®.

38. DElI Bermuda manifiesta que para que el Tribunal se hubiere extralimitado
manifiestamente en sus facultades, al haber llegado a esa conclusién, el Tribunal
tendria que haber resuelto que seria imposible para DElI Bermuda fundamentar sus
reclamos durante la etapa de andlisis del fondo del procedimiento®. Esta sin
embargo no fue la conclusidon del Tribunal. Ademas, DEI Bermuda alega que el
argumento del Perd no puede prosperar porque durante la etapa de analisis del

fondo del procedimiento: (a) el Tribunal de hecho determiné que hubo un

» Memorial [131]; Réplica [70].

*® Réplica [66].

31 Memorial [143] ff.

%2 Memorial de Contestacién [102].

3 Ibid. [109], que cita a la Decision sobre Competencia [77].
* Ibid. [111], que cita a la Decision sobre Competencia [82].
* Ibid. [119].

% Ibid. [122].
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incumplimiento; y (b) Perd reconocié que su conducta podia dar lugar a un

incumplimiento®.

39. Por ultimo, DEI Bermuda considera que el Tribunal no omitié explicar los motivos
en los que basé sus conclusiones®. DEI Bermuda destaca que el Tribunal invocé el
requisito de la legislacién del Perd de que los contratos deben negociarse, celebrarse
y ejecutarse de buena fe*. Sefiala que, seguin sus expertos, la intencién real debe
prevalecer sobre la ‘literalidad’*®y que, si la legislacion del Pert fuera diferente en
este sentido, intervendria el principio de derecho internacional de pacta sunt
servanda™. En opinién de DEI Bermuda, el Pert no logra fundamentar su argumento
de que el Tribunal resolvié la diferencia ex aequo et bono®. DEI Bermuda considera
qgue el Tribunal no ignoré las Cladusulas Segunda y Tercera del CEJ, sino que explicd
‘in extenso’ los motivos que lo llevaron a adoptar su interpretacion y proporciond asi
los fundamentos de su decision®. DEI Bermuda sostiene que el Articulo 25 del
Convenio del CIADI y la Clausula Novena del CEJ con DEI Bermuda bastaban como
fundamento legal para la interpretacidon del Tribunal y que estaba absolutamente

dentro de sus atribuciones el considerar los factores contextuales™.

2. Competencia ratione temporis
(a) Los argumentos del Pertu

40. Peru afirma que se habia aceptado ante el Tribunal que el CEJ con DEI Bermuda era
la Ginica fuente de derechos de DEI Bermuda que se disputaba en el arbitraje®. Dicho
CEJ tiene vigencia desde el 24 de julio de 2001 hasta el 24 de julio de 2011. La
determinacion de la SUNAT que, segin DEI Bermuda, violé el CEJ se emitié en

noviembre de 2001.

41. Peru sostiene que hay dos aspectos de la competencia ratione temporis, y que el

Tribunal sélo tomd en cuenta uno. En primer lugar, la ‘diferencia’ entre las partes

7 Ibid. [124].

% Ibid. [132].

% Ibid. [133].

“® Ibid. [135].

“ Ibid. [136).

“2 bid. [140].

3 Ibid. [144] - [147].

* Ibid. [150] - [151].

“ Decision sobre Competencia [146]; Memorial [105].
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debe surgir durante el periodo especificado en el instrumento del consentimiento®.
El Perd nunca estuvo en desacuerdo respecto a que la diferencia — que se concreté
gracias a la auditoria desfavorable de la SUNAT — se hubiera producido durante el
periodo especificado en el CEJ. El reclamo del Perd era que el Tribunal no habia
satisfecho el segundo requisito para que se configurara la competencia ratione
temporis: ‘las disposiciones sustantivas del instrumento en cuestion deben cubrir

temporalmente los hechos en los cuales se basa el reclamo™’.

42. Peru afirma que la Clausula Tercera (1) del CEJ sélo garantiza estabilidad para la
legislacion tributaria vigente a la fecha de celebracion del convenio®. Por ese
motivo, considera que ‘[c]ualquier reclamo basado en premisas de hecho o de
derecho que no estén comprendidas dentro del periodo de 10 afos exceden el

" Sostiene que la

alcance de la disposicion de estabilidad tributaria del CEJ
determinacién de la SUNAT implementé normas tributarias que habian aplicado a
Egenor desde 1996 hasta 1999, reglas que no formaban parte del objeto del CEJ con
DEI Bermuda. El Tribunal no se refirid a este aspecto de la competencia temporal,
conformdndose con la conclusiéon de que la diferencia surgié durante el periodo
establecido en el CEJ*. El Pert cuestiona el argumento de DEI Bermuda de que, al
tratar el primer aspecto de la competencia ratione temporis, el Tribunal rechazé
implicitamente la excepcidn a la competencia ratione temporis real que planteaba el

Perd. Argumenta que el Tribunal pudo haber analizado el argumento presentado por

el Pert y que, sin embargo, no lo hizo™.

43. En su referencia al Articulo 52(1) del Convenio del CIADI, el Peru alega que el

Tribunal:

(a) se extralimitd manifiestamente en sus facultades al ejercer una competencia
de la que carecia y al no tomar en consideraciéon uno de los argumentos

planteados por una de las partes;

6 Memorial [107].

7 Memorial [107]; Réplica [44]. En este sentido, el Peru se respalda en la decisidon del caso Salini c. Jordania, que
sostuvo que ‘se debe distinguir cuidadosamente entre la competencia ratione temporis de un Tribunal del CIADI
(es decir, la existencia de una diferencia) y la aplicabilidad ratione temporis de las obligaciones sustantivas que
establece un TBI’: Salini Costruttori SpA y Italstrade SpA c. Jordania, Caso CIADI N2 ARB/02/13, 9 de noviembre de
2004 (Decision sobre Jurisdiccidn), [176].

8 Memorial [109].

* Ibid. [110].

%% Decisién sobre Competencia [148]; Memorial [112].

>! Réplica [47] - [51].
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(b) incurrié en el quebrantamiento grave de una norma de procedimiento al no

tomar en cuenta uno de los argumentos planteados por una de las partes; y

(c) no expresd los motivos en los que fundd su decisién, ya que omitid el
razonamiento que se requiere para pasar del Punto A (el argumento ratione
temporis real planteado por el Peru) al Punto B (la conclusién del Tribunal de

que tenia competencia temporal)*.

(b) Los argumentos de DEI Bermuda

44. La respuesta principal de DEI Bermuda es que el Tribunal si analizé el argumento
ratione temporis del Peru al sostener, en el parrafo 148, que el momento crucial
habia sido aquél en el que surgidé la diferencia y ‘ho el momento en que tuvieron

lugar las cuestiones de hecho en las que se basa la diferencia’™

. Segun DEI Bermuda,
el Tribunal tenia la facultad de definir la cuestidn de la competencia ratione temporis
para si mismo>*. Habiendo tomado tal decisién, el Tribunal podia considerar todos
los antecedentes de hecho relevantes para la diferencia, lo que efectivamente
hizo>>. Haciendo referencia al argumento del Perl de que el CEJ con DEI Bermuda
solo estabilizé las leyes tributarias en vigencia desde el afio 2001, DElI Bermuda

sostiene que el Tribunal aplazé esta cuestién hasta la etapa de andlisis del fondo del

procedimiento.

45. DEI Bermuda sostiene que el Tribunal explicé apropiadamente su decisidn, que
rechazé el primer argumento y considerd el segundo como irrelevante, y que citd
fuentes para respaldar su proceder. Segin DEl Bermuda, no corresponde aplicar el
principio de irretroactividad de los tratados en este caso porque el acto que se

impugna ocurrié en noviembre de 2001°°.

3. Competencia conferida a otros tribunales

46. Mediante esta impugnacion adicional a la Decisidon sobre Competencia, el Peru

intenta respaldar las dos excepciones especificas ya mencionadas con el argumento

*2 Memorial [114] — [115].

>3 Decisién sobre Competencia [148]; citada en el Memorial de Contestacion [87].

** Memorial de Contestacién [90].

*> Memorial de Contestacién [89], que cita a la Decisién sobre Competencia [149] — [150].
*® Ibid. [94] - [95].
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global de que el Tribunal se extralimitd en sus facultades al asumir una competencia

que se habia conferido apropiadamente a otros tribunales en virtud de otros CEJs®’.

(a) Los argumentos del Peru

47. Peru comienza por argumentar que el Tribunal no tuvo en cuenta los restantes CEJs
celebrados por el Perd, cada uno de ellos con una contraparte diferente, respecto de
diferentes inversiones y con periodos de vigencias distintas®®. Esta afirmacion
contextualiza el argumento del Perd de que el enfoque integro sobre competencia
asumido por DEl Bermuda — y que también adoptd el Tribunal — se disefid para
sortear las debilidades de las causas de accién individuales de las que disponia el
grupo Duke Energy. El problema particular de Duke era que Unicamente el CEJ con
DEI Bermuda (y no, por ejemplo, el CEJ con Egenor) contenia una referencia al
arbitraje ante el CIADI. Pero el CEJ con DEI Bermuda Unicamente aplicaba a partir del
afno 2001, es decir, con posterioridad a los ejercicios fiscales respecto de los cuales la
SUNAT emitid la determinacién que, segtin Duke, violaba el CEJ*°. En otras palabras,
el Peru considera que el Tribunal asumid su competencia respecto de un asunto que
en realidad surgié en virtud de un CEJ diferente, el CEJ con Egenor, y no del CEJ con

DEI Bermuda.

48. En cuanto a la causas de anulacidn establecidas en el Articulo 52(1) del Convenio, el
Perd afirma que el Tribunal se negd a considerar al CEJ con DElI Bermuda un
instrumento independiente de limites cuidadosamente trazados debido a su
‘preocupacion equivocada por la capacidad de Duke Energy de obtener reparacion en

un unico arbitraje por una gran cantidad de reclamos’®

. El Perd manifiesta que la
decisién que el Tribunal tomd estuvo mds impulsada por la equidad que por el

derecho, y por ello constituye una extralimitacion manifiesta de sus facultades.

(b) Los argumentos de DEI Bermuda

49. Larespuesta primordial de DEI Bermuda frente a este argumento es que el Tribunal

resolvié acertadamente que la diferencia particular planteada en virtud del CEJ con

" Memorial [104].

*8 Memorial [92] ff; Réplica [93] ff.
> Memorial [94], [99]; Réplica [38].
% Memorial [93], [95].
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DEI Bermuda no podia someterse ante ningln otro tribunal. Afirma que el Tribunal
rechazé atinadamente las excepciones a la admisibilidad y competencia ratione
personae opuestas por el Peru debido a que no se daban los tres requisitos de la

‘competencia concurrente’ o

50. En opiniéon de DElI Bermuda, el argumento del Perd de que el Tribunal deberia
haber desistido de su competencia a favor de otro foro ‘hipotéticamente disponible’
(en virtud de otro CEJ) no justifica su reclamo de extralimitacion manifiesta de
facultades®, especialmente debido a que no hay reglas que establezcan en qué
circunstancias deben los tribunales del CIADI desistir de su competencia, sino mas
bien simples principios derivados del derecho internacional general. De hecho, DElI
Bermuda advierte que el comité en el procedimiento de anulacidn del caso Vivendi
confirmé que le es prohibido a un tribunal de arbitraje en materia de inversiones

desistir de la competencia de la que goza a favor de un tribunal local®.

B. Presentaciones sobre el Laudo en cuanto al Fondo

51. Perl también solicita la anulacién parcial del Laudo®. Si bien las partes organizaron
sus argumentos de forma ligeramente diferente, sus presentaciones se referian a los

siguientes puntos:

(a) El efecto de la garantia de estabilidad tributaria, y en particular (i) la relacion
entre el Reglamento de la Inversidn y la garantia de estabilidad tributaria®; (ii) el
significado de estabilidad juridica en virtud del CEJ®®; y (iii) la determinacion de si la

DRA violaba la garantia de estabilidad tributaria®;
(b) El efecto de la decision de DEl Bermuda de invocar el procedimiento de
amnistia®;

(c) La conclusién del Tribunal sobre la cuestion de buena fe/doctrina de los

actos propioseg; y

® Memorial de Contestacién [66], [68].

%2 Memorial de Contestacién [69].

% Ibid. [72], que cita a Compafiia de Aguas del Aconquija SA y Compagnie Générale des Eaux/Vivendi Universal
(‘Vivendi’) c. Argentina (Primera Decision sobre Anulacién) (2002), 6 ICSID Rep 327.

 perti no pretendia la anulacidon de las conclusiones del Tribunal con relacién a la Determinacion de la
Depreciacién, un punto del que DEI Bermuda se vale de alguna manera mas adelante.

& Memorial VI.C.1; Memorial de Contestacién V.B.

% Memorial VI.C.2; Memorial de Contestacién V.C.

5 Memorial VI.C.3; Memorial de Contestacién V.D.

& Memorial VI.B; Memorial de Contestacion V.A.

17



(d) La cuestion de los dafios”.

A continuacidn, se resumen las presentaciones de las partes sobre cada uno de estos

temas.

1. Estabilidad tributaria

52. Peru desarrolla dos argumentos sobre esta cuestidon: en primer lugar, que el
Tribunal no expresdé los motivos que lo llevaron a concluir que el Articulo 23(a) del
Reglamento de los Regimenes de Garantia a la Inversidon Privada aprobado por el
Decreto Supremo N2 162-92-EF (el ‘Reglamento de la Inversién’) ‘vinculd’ al CEJ con
DEI Bermuda y al CEJ con Egenor; y en segundo lugar, que el Tribunal se extralimitd
en sus facultades y no expresé los motivos para concluir que el Codigo Civil del Peru
deja sin efecto la limitacién sobre la accién de reparacidon prevista en el Articulo

23(a).

53. Para abordar estos argumentos, el Peru critica los cuatro pasos que realizd el
Tribunal para razonar su Laudo: (i) el tratamiento que dio al vinculo entre el CEJ con
Egenor y el CEJ con DEI Bermuda en virtud del Articulo 23(a)’’; (ii) la decisién de
complementar la accién de reparacion especifica contemplada en el Articulo 23(a)
con otras acciones de reparacién del Cédigo Civil’?; (iii) la determinacién de que la

garantia de estabilidad tributaria en el CEJ con DEI Bermuda incluia tanto las leyes

tributarias como sus interpretaciones oficiales”; y (iv) la decisién de que una
interpretacién estable de la LFR permitia que las empresas obtuvieran ventajas
fiscales a partir de una reorganizacién societaria, incluso si ésta se llevaba a cabo

Unicamente para procurarse esos beneficios’. Los argumentos de las partes sobre

cada uno de estos pasos se analizaran a continuacién.

% Memorial VI.D; Memorial de Contestacion V.E.
® Memorial VI.E; Memorial de Contestacién V.F.
" Laudo [201].

7 Ibid. [208].

7 Ibid. [219].

™ Ibid. [363].
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(i) Vinculo entre el CEJ con DEI Bermuda y el CEJ con Egenor
(a) Los argumentos del Peru

54. Peru sostiene que DElI Bermuda pretendia que los efectos del Articulo 23(a) del
Reglamento de la Inversidn permitieran que el CEJ con DEl Bermuda preservara la
situacién vigente en el afio 2001, que incluia el régimen tributario estabilizado por el
CEJ con Egenor”. El Perti impugné esta postura y sostuvo que ni los propios CEJs ni
los reglamentos peruanos pertinentes’® permitian que el suscriptor de un CEJ se
beneficiara de otro CEJ, y que dicha circunstancia era inconsistente con los términos
del propio CEJ)”’. El reclamo basico del Perti es que, si bien reconocié las diferentes
opiniones de las partes sobre el tema, el Tribunal sélo dedicé una oracién al andlisis
de este asunto y dejé entrever que el Perd habia aceptado la pretensiéon de DEI
Bermuda respecto del efecto del Articulo 23(a). No dio motivos adicionales que
justificaran esta conclusidn, y tampoco hizo referencia al argumento planteado por
el Perd de que el Articulo 23(a) es un mecanismo regulatorio autbnomo y no un

medio por el que se puedan ampliar los CEJs existentes.

55. Peru estd en desacuerdo con la afirmacidon de DElI Bermuda, respecto a que los
abogados del Pert hayan aceptado el efecto de vinculo del Articulo 23(a)’. El Peru
también sostiene que la conclusién del Tribunal contradice su propia decisién de
otorgar dafos hasta el afio 2011, ya que el CEJ con Egenor — que segun el Tribunal

era parte del CEJ con DEI Bermuda — sdlo tenia vigencia hasta el afio 2006.

(b) Los argumentos de DEI Bermuda

56. DElI Bermuda sencillamente disiente de la descripcién de los hechos en el
expediente que realiza el Perd. Afirma que el Perq, efectivamente, aceptd que en
algunas circunstancias el Articulo 23(a) del Reglamento de la Inversidn podia tener el
efecto de ‘vinculo’ que DEI Bermuda alegaba’. Manifiesta que cuando el abogado
de DEl Bermuda sefialé esta circunstancia y el Perd tuvo la oportunidad de

desmentirla, no lo hizo.

7> Memorial [201].

7 Ley N2 27.342 del Pert sobre la Regulacion de los Convenios de Estabilidad Juridica.
" Ibid. [203] - [204].

’® Réplica [123] - [127].

7 Memorial de Contestacién [191], [194], [198].
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57. DEI Bermuda también afirma que el Peru intenta ofuscar deliberadamente el
asunto al introducir argumentos inconexos — como por ejemplo, la cuestidn de si DEI
Bermuda puede efectuar reclamos por incumplimiento del propio CEJ con Egenor —
cuando se analiza el tema del vinculo. DEI Bermuda considera que el analisis del
Tribunal fue simple: (1) DElI Bermuda sélo puede realizar reclamos por
incumplimiento de su CEJ; (2) DEI Bermuda se basa en el Articulo 23(a) para vincular
su CEJ con el CEJ con Egenor; (3) las partes coinciden en que el Articulo 23(a) puede
tener este efecto; y (4) DElI Bermuda tiene derecho a reclamo si la garantia de
estabilidad otorgada a Egenor en 1996 fue vulnerada después del 24 de julio de

2001%.

(ii) El Reglamento de la Inversion a la luz de las disposiciones del Cddigo
Civil
(a) Los argumentos del Peru

58. Peru argumenta que el remedio previsto en el Articulo 23(a) del Reglamento de la
Inversion consistia en la reduccién del porcentaje de retencion de impuestos que se
aplicaba a los dividendos pagados a DEI Bermuda. Dicho remedio no procedid, sin
embargo, porque el porcentaje de retencién de impuestos que correspondia a DEI
Bermuda era de cero por ciento®. El Tribunal no aplicé el lenguaje llano del Articulo
23(a) porque éste no proporcionaba una base suficiente sobre la cual se pudiera
establecer una limitacién de responsabilidad y, en cambio, recurrié al Articulo 1322
del Cddigo Civil, que garantizaba el pago de dafios por incumplimiento de una
obligaciéon®. El Pert afirma que esto constituyé una falta de aplicacién de la norma
correcta por parte del Tribunal, es decir, el Articulo 23(a). Al crear su propia
remedio, el Tribunal se extralimitd en sus facultades. Esto también derivd en una
falta de fundamentacidn, ya que el Tribunal no explicé expresamente cémo resolvié
el conflicto entre el Articulo 23(a) y el Articulo 1322 del Cédigo Civil. Finalmente el
Peru afirma que el razonamiento del Tribunal es contradictorio, dado que no
considerd el efecto de otros articulos del Cddigo Civil en su interpretacién sobre el

vinculo del Articulo 23(a) y porque, a pesar de haber adoptado el mecanismo de

& Memorial de Contestacién [207], que cita al Laudo [184], [194], [201] y [209].
81 .

Memorial [214].
8 Memorial [216], que cita al Laudo [205] — [209].
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compensacion del Articulo 23(a), el Tribunal resolvio mas tarde que no podia

utilizarse para el calculo de la compensacidn.

(b) Los argumentos de DEI Bermuda

59. DElI Bermuda identifica algunas inconsistencias y aspectos ildgicos en los
argumentos que realiza el Peri®. Sustantivamente, argumenta que el Tribunal
simplemente determina que el Articulo 23(a) del Reglamento de la Inversidon no
proporciona una limitacidon definitiva de responsabilidad, y que por tanto deja
abierta la posibilidad de medios de compensacién subsidiarios. No existe conflicto
entre el Articulo 23(a) y el Cédigo Civil; éste ultimo simplemente sugiere un medio
de compensacion subsidiario. DEI Bermuda ademds alega que su Presentacién
Posterior a la Audiencia proporciona ‘amplios fundamentos basados en la legislacién

del Perti para invocar de esta forma el Cédigo Civil®*.

(iii) El significado de ‘estabilidad tributaria’
(a) Los argumentos del Pert

60. Una de las mayores discrepancias entre las partes ante el Tribunal era la cuestidn
de si la estabilidad tributaria preservaba no sélo las leyes tributarias (segun
argumenta el Perd) sino también ciertas interpretaciones de esas leyes (segun
argumenta DEIl Bermuda). El Perl esgrime que al aceptar el argumento de DEI

Bermuda, el Tribunal cometio errores anulables.

61. Luego de hacer referencia a disposiciones del Reglamento de la Inversidon que
garantizan la estabilidad de la legislacion vigente®, el Tribunal adopté el argumento
de DEI Bermuda. El Peru sostiene que, al hacerlo, el Tribunal omitié dar sus razones
o explicaciones y que, por ello, violé el Articulo 52(1)(e) del Convenio del CIADI®®.
Rechaza asimismo la postura de DEI Bermuda de que el razonamiento del Laudo es
claro desde cualquier perspectiva que se lo mire y cuestiona su afirmacién de que

habia mayor convergencia entre las partes de lo que el Pert reconoce®. El Peru

# Memorial de Contestacién [210] ff.

8 Ibid. [222].

% | audo [212] - [213].

8 Memorial [225] — [226]; Réplica [142] - [143].
8 Réplica [145] - [153].
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ademas refuta a DElI Bermuda cuando ésta sostiene que el hecho de que no haya

impugnado otra parte del Laudo impide que pueda impugnar ésta.

62. Peru también considera que la ausencia de cualquier referencia al derecho
aplicable del Peru lleva a concluir que el enfoque del Tribunal sobre la estabilidad
juridica se desarrollé ‘de forma ficticia’, y no por aplicacién de la ley®. Por ultimo,
sostiene que el no haber aplicado la legislacién correcta constituye necesariamente

la violacidn de una norma fundamental de procedimiento.

(b) Los argumentos de DEI Bermuda

63. DEI Bermuda responde que si se analiza el razonamiento del Tribunal en este
contexto del Laudo en general, ningun error anulable resulta evidente. Luego de
mencionar las presentaciones de las partes y la prueba de los expertos, DEl Bermuda
esgrime, en primer lugar, que el Perd y su experto coincidieron en que las normas
estabilizadas debian aplicarse de una manera que no resultara ‘ilegitima, irrazonable
o manifiestamente incorrecta’. En segundo lugar, aceptaron que los entes estatales
debian implementar esas normas ‘tal como [se las habia] aplicado”. Finalmente, las
partes disintieron al analizar la cuestidn de si una nueva interpretacién debia ser

‘radicalmente diferente’ para constituir un incumplimiento®.

64. Segun DEl Bermuda, el Tribunal primero determiné que debia haber una
interpretacién estable al momento de la suscripcion del CEJ en la que DEI Bermuda
pudiera basarse. Las conclusiones del Tribunal, en palabras de DEl Bermuda, se
basaban en la legislaciéon correcta, es decir, el Articulo 10 del Reglamento de la
Inversion®, y eran consistentes con los principios generales del derecho, en
particular con la doctrina de la buena fe. Por ultimo, el Tribunal concluyé que ‘toda
interpretacion del derecho debe realizarse con fundamento en los principios bdsicos
de razonabilidad”®. De esta manera, DEl Bermuda afirma que los argumentos de las
partes y el derecho aplicable precisaban que el Tribunal se expidiera, como éste

habia indicado.

& Memorial [227].

% Memorial de Contestacién [248].

0 1bid. [249].

Y Ibid. [250].

%2 Decreto Supremo N2 162-92-EF (9 de octubre de 1992).

% Memorial de Contestacién [260], en referencia al Laudo [226].

22



65. Finalmente, DEI Bermuda considera que si las conclusiones del Tribunal sobre este
punto fueran anuladas por las razones adelantadas por el Peru, entonces lo mismo
deberia ocurrir con las conclusiones del Tribunal respecto de la Determinacion de la
Depreciacion Tributaria (cuya anulacién el Perd no pretende) que dependian

completamente de la misma determinacién®.

(iv) Interpretacion de la Ley Fusion-Revaluacion
(a) Los argumentos del Peru

66. Peru afirma que DEI Bermuda realizd tres afirmaciones que fueron integramente
aceptadas por el Tribunal: (i) que el régimen estabilizado para Egenor en 1996
incluia una interpretacion estable de la LFR; (ii) que dicha interpretacidén permitia a
las empresas obtener beneficios fiscales a partir de un proceso de reorganizacién
societaria, incluso si tal proceso sdlo se llevaba a cabo con ese propdsito; vy (iii) que
la perspectiva de la DRA con respecto a la fusion de Power North no era consistente

con la interpretacidn estable mencionada.

67. Peru cuestiona que el Tribunal haya adoptado la segunda afirmacién. En primer
lugar, argumenta que el Tribunal no aplicé la legislacidn apropiada al determinar los
criterios para una interpretacién estable. En segundo lugar, su aplicacién de esos
criterios resultaba ambigua y a la vez contradictoria dado que sélo se basaba en
practicas bien establecidas, aunque no se explicaba quién o quiénes realizaban tales
practicas, y por ello el Tribunal no habia expresado los motivos de sus
conclusiones®. En tercer lugar, el Tribunal no hizo referencia al argumento del Pert
de que se requiere el aporte del gobierno para lograr una interpretacion estable. En
cuarto lugar, el Tribunal se contradice cuando establece, primero, que en 1996
puede no haber habido una unica interpretacién estable de la DRA de 1994 , y

cuando afirma, después, que si la hubo.

* Ibid. [263].
% Memorial [234]; ver, ademas, Réplica [164] — [172].
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68.

69.

70.

71.

(b) Los argumentos de DEI Bermuda

DElI Bermuda afirma que los argumentos del Perd sobre este asunto no reflejan
sino el pedido de que el Comité estudie el analisis que el Tribunal hace de las

pruebas, tarea que excede las atribuciones del Comité.

Primero, DEI Bermuda afirma que no se configura una falta de aplicacion de la
legislacién apropiada dado que el contenido de la ley — el significado de estabilidad —
ya se habia definido. La tarea del Tribunal consistia en aplicar la ley a las
circunstancias de hecho; no habia, pues, norma adicional alguna que debiera
determinarse. Segin DEl Bermuda, no hay fundamento para revisar el andlisis
efectuado por el Tribunal con fundamento en las pruebas. Segundo, incluso si el
Comité estuviera facultado para examinar la prueba, DElI Bermuda sostiene que la

evaluacion que el Tribunal hizo de ésta, no resulta ni ambigua ni contradictoria.*®

Tercero, DEI Bermuda sostiene que el Tribunal no tenia obligacidn de considerar
ninguna forma particular de prueba (en este caso sobre la necesidad del aporte del
gobierno para lograr una interpretacion estable) y, de cualquier forma, si considerd
la relevancia de las practicas gubernamentales”’. Finalmente, alega que las razones
con las que el Tribunal explicé que si hubo una interpretacion estable de la LFR en

1996 no resultaron contradictorias.’®

2. Amnistia fiscal
(a) Los argumentos del Peru

Perd argumenta que ésta planteé dos argumentos al Tribunal. En primer lugar,
sostuvo que, al invocar el procedimiento de amnistia, Egenor aceptd que la
determinacidn de la SUNAT era sustantivamente valida y no violaba ninguno de sus
derechos, lo que invalidaba cualquier argumento contrario de su parte®. En segundo
lugar, el Peru sefialé que al invocar el procedimiento de amnistia, Egenor renuncié al
derecho de impugnar la determinacidon. Refuta también el argumento planteado por

, . , , .. ., . 1
DEI Bermuda cuando ésta sostiene que Pert no planteé esta distincién al Tribunal'®.

% Memorial de Contestacién [276] — [285].
7 Ibid. [286] - [290].

% Ibid. [292] - [294].

99Memoria|[188].

100

Réplica [107].
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72.

73.

74.

El Perd argumenta, finalmente, que si a Egenor no le era posible impugnar la
determinacidn, DEl Bermuda tampoco podia hacerlo.

Peru afirma que el Tribunal no analizé el primer argumento, que hacia referencia a

lo que denomina el ‘efecto sustantivo de la amnistia fiscal”**

. Esta omisiodn, segln el
Peru, contribuyé con las conclusiones finales en su contra e implica una falta de
exposicién de motivos del laudo y una manifiesta extralimitacién de facultades, dado

gue omitié pronunciarse sobre los asuntos presentados para su conocimiento.

(b) Los argumentos de DEI Bermuda

El primer argumento de DElI Bermuda es que el Perd jamas presenté dos
argumentos — de caracter procesal y sustantivo — al Tribunal, sino que simplemente
realizé un reclamo ‘monolitico’ que partia de la base de que el aceptar la amnistia
impedia que el cuestionamiento de la deuda fiscal, basandose asi en los términos del
propio Sistema Especial de Actualizacion y Pago de Deudas Tributarias (‘SEAP’) y en

2

la doctrina de los actos propios'®. DEI Bermuda afirma que el Perd en ningln

momento trazd diferencia alguna entre los dos argumentos.

En su segundo argumento, DEI Bermuda afirma que incluso si el Tribunal hubiera
reconocido expresamente los dos diferentes argumentos, no habria habido
diferencia en el resultado. Sugiere que el argumento de la renuncia sustantiva, el
Perl intenta reformular su afirmacion de que los reclamos planteados por DEI

103 Bl Tribunal desestimé la

Bermuda eran ‘de hecho, reclamos tributarios
sugerencia de que los reclamos eran por incumplimientos de la legislacion tributaria
del Peru tanto en la Decisién de Competencia como en el Laudo, y por ello la
aplicacion de la doctrina de los actos propios con relacién al fondo de las
determinaciones resultaba irrelevante, ya que los reclamos se basaban en el
incumplimiento de la garantia de estabilidad tributaria contenida en el CEJ y no en la

. .z . .z . . 71 . ~
violacién de la legislacion tributaria del Perd™. DEI Bermuda finalmente sefiala que

los tribunales no estdn obligados a considerar todos los argumentos que se les

101

Memorial [192].

102 \emorial de Contestacién [168].

103
104

Ibid. [177].
Laudo [179].
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75.

76.

77.

78.

plantean ni a dar los motivos por los que rechazan cada argumento a menos que ello

sea necesario para emitir su decision'®.

3. Buena fe/doctrina de los actos propios
(a) Los argumentos del Peru

Peru sefiala que el Tribunal desarrolld su propio criterio sobre la aplicacién de la
obligacién de buena fe contenida en la doctrina peruana de los actos propios'®.
Luego concluyd que, efectivamente, el Estado habia declarado que le permitiria a
Egenor reclamar beneficios fiscales en virtud de la LFR debido a su fusién con Power

North, y que la DRA posterior contradecia esa declaracion'?’.

En primer lugar, el Peru afirma que el Tribunal no expresd los motivos en los que se
basé para concluir que DElI Bermuda podia beneficiarse de las declaraciones
efectuadas a Egenor y Dominion y ‘ponerse en sus zapatos’'®. En segundo lugar, el
Tribunal no explicé por qué DEI Bermuda pudo, en el afio 2001, beneficiarse de las
declaraciones realizadas en 1996 e ignorar al mismo tiempo las declaraciones en
contrario que se habian efectuado en el interin (en particular, la opinién

desfavorable de la SUNAT de 1999).

Perd luego sostiene que el Tribunal no aplicd la legislacion del Perd para
determinar el contenido de la doctrina de los actos propios. En lugar de ello, aplicé
los principios de derecho internacional a pesar de que anteriormente habia
explicado que no existian vacios o inconsistencias que justificaran la aplicacion de tal
derecho. Tampoco explicd, segun el Perq, por qué ignord la legislacidn de ese pais o,

. P , . . 109 H :
particularmente, por qué empleé el derecho internacional ™ para hilar el tramo final
de sus conclusiones, lo cual efectivamente invirtié la carga de la prueba sobre la

cuestion de la fundamentacion.

Perd también argumenta que el Tribunal no expresé los motivos por los cuales

confid en las declaraciones y acciones de entes y funcionarios aparte de la SUNAT,

195 Memorial de Contestacién [184], que cita a MCI Power Group LC c. Ecuador (Decision sobre Anulacién), Caso
CIADI N2 ARB/03/6 (19 de octubre de 2009), [67]; y Empresas Lucchetti SA (sub nom. Industria Nacional de
Alimentos SA) c. Pert (Decision sobre Anulacién), Caso CIADI N ARB/03/4 (5 de septiembre de 2007), [128].

Laudo [249] - [250].

197 Memorial [244], que cita al Laudo [436] —[442].
"% Ibid. [247).

Puntualmente, el Articulo 46 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, citado en [248] del

Laudo.
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79.

80.

81.

siendo que el Peru explicé con gran detalle que sélo las declaraciones de la SUNAT
resultaban validas''°. Finalmente, el Pert afirma que el Tribunal nunca explicd cémo
resolvié la contradicciéon entre la conclusién de que Pedro Sanchez Gamarra, el
Presidente de Electroperud, nunca negd haber recibido instrucciones del Gobierno
del Perd, y la afirmacién del Peru de que el Sr. Gamarra en efecto negd haber
recibido tales instrucciones. Segun el Perq, la falta de explicacion de ambas

conclusiones constituyen una causa de anulacidn en virtud del Articulo 52(1)(e).

En respuesta al argumento planteado por DElI Bermuda de que la conclusién del
Tribunal sobre los actos propios no es susceptible de revisién porque es obiter
dictum, el Perd cuestiona que tal conclusion sea, de hecho, irrelevante para la
decision™'. Sefiala que si el Tribunal dedicé mas de 20 paginas a la cuestidn,
entonces ha de ser relevante. Finalmente, si el Comité ad hoc decidiera anular las
conclusiones primarias del Tribunal, entonces las conclusiones secundarias sobre los

actos propios podrian, efectivamente, determinar si el Peru es o no responsable.

(b) Los argumentos de DEI Bermuda

DEl Bermuda afirma que las conclusiones del Tribunal en este punto son obiter

112

dicta y que por ello no pueden dar pie a la anulacién del Laudo . El Tribunal aclaré

que sus conclusiones al respecto eran diferentes de las conclusiones sobre

responsabilidad*®.

4. Daiios
(a) Los argumentos del Peru

Cada una de las partes presentd informes de expertos que cuantificaban el efecto
de la DRA que era supuestamente erréneo: DEI Bermuda presenté un informe de
Navigant Consulting, mientras que el Perd presentd uno preparado por

Macroconsult. El Tribunal destacéd que la lectura del informe de Navigant resulto

110
111

Ibid. [256] — [258].
Réplica [181] — [183].

112 Memorial de Contestacién [296], que cita a Vivendi supra N2 63, [65] y [86].

113

Ibid. [297], que cita al Laudo [379].
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82.

83.

mas sencilla y que el informe de Macroconsult carecia de la informacién que el

Tribunal requeria para verificar apropiadamente sus conclusiones ***.

Peru sostiene que el Tribunal no explicé qué datos faltaban en el informe de
Macroconsult. Esta carencia de explicacién, de acuerdo con Perd, implica una falta
de exposicion de motivos y por ende da pie a la causal de anulacidn prevista en el
Articulo 52(1)(e) del Convenio del CIADI. Asimismo, el Tribunal nunca dio al Peru la
oportunidad de enmendar el informe, y tampoco convocd al experto de
Macroconsult como testigo para que participara del contra-interrogatorio. El Peru
sostiene que ello le negd la posibilidad justa de presentar su caso, incurriendo asi en
el quebrantamiento grave de una norma de procedimiento, lo que constituye una

causa de anulacién en virtud del Articulo 52(1)(d)**".

(b) Los argumentos de DEI Bermuda

En primer lugar, DEI Bermuda afirma que el Perd tuvo numerosas oportunidades
de presentar su caso al haber presentado dos informes de expertos, contra-
interrogar al testigo de DEl Bermuda, realizando presentaciones complementarias
sobre dafios el 12 de junio de 2007 y dedicando siete paginas de su Presentacion
Posterior a la Audiencia a esta cuestion. DEl Bermuda sefala que el Tribunal
simplemente evalué las pruebas, facultad que el Perd reconocid que tenia, y explicd
adecuadamente por qué rechazé las pruebas del Peru, expresando asi sus motivos.
Segun DEI Bermuda, el Peru basicamente pretendia que el Tribunal lo ayudara a
fundamentar su caso. DEI Bermuda sugiere que es ‘evidente’ que los tribunales no
tienen obligacidn alguna de asistir a las partes en la determinacién de la prueba que

necesitan para fundamentar su caso''°.

114
115

Laudo [481] — [483].
Memorial [270] — [272]; Réplica [185] — [188].

18 Memorial de Contestacién [303] - [310]; que cita a Wena Hotels Ltd c. Egipto (Decision sobre Anulaciéon)
(2002), 6 ICSID Rep 129, [72].
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84.

85.

86.

EL ANALISIS DEL COMITE AD HOC

A. El alcance de la revision en virtud del Articulo 52 del Convenio del CIADI

Peru pretende la anulacidn de la Decisién sobre Competencia y, subsidiariamente,
la anulacidn parcial del Laudo en razén de tres supuestos del Articulo 52(1) del

Convenio del CIADI*:

(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente en sus

facultades;

(d) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de procedimiento; o
(e) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en que se funde.

No es necesario, a los efectos de esta Decision, volver a exponer en detalle todos
los principios aplicables a la interpretacién de las facultades con que cuenta un
comité ad hoc para anular un laudo en virtud del Articulo 52. EI Comité ad hoc
concuerda con la afirmacion del Peru de que el Articulo 52 debe ‘leerse y aplicarse
en sus términos a fin de mantener el equilibrio establecido por los estados parte al
Convenio del CIADI’ y que este es un ‘andlisis de casos especificos dentro del marco

2% Sin embargo, ello no implica que el Articulo 52 deba

del mismo Articulo 5
interpretarse en el vacio. Por el contrario, las normas de interpretacion del derecho
internacional consuetudinario (las cuales se ha sostenido consistentemente estan
reflejadas de manera precisa en los Articulos 31 y 32 de la Convencidon de Viena

1%) son tan aplicables al Articulo 52 del

sobre el Derecho de los Tratados de 1969
Convenio del CIADI como a las otras obligaciones establecidas por medio de

tratados.

El Articulo 31(1) de la Convencidn de Viena establece la aplicacién del significado
corriente de las palabras dentro de una matriz mas grande que comprende la buena
fe, el contexto (como lo define de forma mas puntual el Articulo 31(2)), asi como el

objeto y propdsito del texto:

117

Supra [10] —[11].

"8 Transcripcién, Dia 1, 120/17-20, 122/1-3.

19 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (“Convencion de Viena') (celebrado el 23 de mayo de
1969, en vigencia desde el 27 de enero de 1980) 1155 UNTS 331; Diferencia Territorial (Libia c. Chad) [1994] IC)
Rep 6, [41]; Mondev International Ltd c. Estados Unidos de América (Laudo), 6 ICSID Rep 192, [43].
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87.

88.

89.

Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y

teniendo en cuenta su objeto y fin.

A este ejercicio central, el Articulo 31(3) agrega otras cuestiones a tenerse en
cuenta. Ellas incluyen ‘toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en
las relaciones entre las partes’ (Articulo 31(3)(c)), referencia que en si misma denota
todas las fuentes aplicables de derecho internacional, incluidos los principios
generales de derecho™. El Articulo 31(4) ademds permite atribuirle un significado
especial a un término si se prueba que esa era la intencidn de las partes. El Articulo
32, por ende, permite también hacer referencia a los travaux préparatoires del
Convenio del CIADI a fin de confirmar un significado al que se llega mediante la
aplicacién del Articulo 31 o de determinar el significado en los casos en que, al
aplicar el Articulo 31, el sentido es ambiguo u oscuro o manifiestamente absurdo o

irrazonable.

Al desarrollar esta tarea de interpretacién, un comité ad hoc puede legitimamente
remitirse a decisiones de otros comités de anulacion, no porque sean formalmente
vinculantes (ya que no lo son), ni para determinar si puede existir alguna
uniformidad en las decisiones y en qué medida. Por el contrario, las decisiones de
otros comités pueden ayudar a arrojar luz sobre ciertos aspectos del proceso
interpretativo que el Comité tiene responsabilidad de resolver, asimismo en casos
apropiados, la referencia a fuentes de jurisprudencia mas amplias puede ayudar a
determinar la existencia de un principio general del derecho aplicable a la
interpretacién del contenido del Articulo 52, o de otras disposiciones pertinentes del

Convenio.

El andlisis de cualquier decisidon o laudo particular de un tribunal por parte de un
comité de anulacién con arreglo al Articulo 52(1) debe ser forzosamente especifico
para el caso en cuestidon debido a que su tarea consiste en revisar la conducta de un
tribunal en particular: su constitucién, sus facultades, la conducta de sus miembros,
el procedimiento y las razones expuestos en el laudo. Pero esto no equivale, por
supuesto, a decir (y el Peri tampoco afirma lo contrario) que el Comité pueda
considerar las excepciones planteadas por una parte a una decision o laudo sin tener

también en cuenta las causas enumeradas en el Articulo 52(1). Hacerlo significaria

120

Articulo 38(1)(c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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dar lugar a una apelacién — un recurso que, por decision de los Estados Contratantes
en virtud del Articulo 53(1), no estd disponible. Entonces, cuando una parte opone
una excepcion sobre un aspecto particular del proceso o la decisién de un tribunal,
debe relacionar tal excepcién con una causa especifica de anulacidon conforme al
Articulo 52(1), explicando cdmo y por qué la excepcién queda comprendida dentro

de la causa especifica que se invoca.

90. En el caso que nos ocupa, existen dos observaciones generales que son
absolutamente relevantes para nuestro andlisis: (a) la relacién entre las diferentes
causas de anulacién en virtud del Articulo 52(1); y (b) el requisito de la
extralimitacion manifiesta de las facultades del tribunal conforme al Articulo

52(1)(b).

91. Peru basa su Solicitud de Anulacidn sustancialmente en los Articulos 52(1)(b), (d) y
(e). Como se analiza en detalle en la Parte Il de esta Decision, frecuentemente el
Peru invoca los tres supuestos del Articulo 52(1) con relacién al mismo asunto. Esta
practica es completamente posible dentro del marco del Articulo 52(1), el cual
permite que una parte solicite la anulacién fundad[a] en una o mds de las siguientes
causas’. Es frecuente que en las solicitudes de anulacién del CIADI se establezca que
el mismo aspecto de un laudo constituye no sélo una extralimitacién manifiesta de
facultades, sino también un quebrantamiento grave de una norma de procedimiento

y una falta de expresién de los motivos por parte de un tribunal®*.

92. Sin embargo, el Articulo 52(1) se divide cuidadosamente en numerales separados,
que se refieren a causales de anulacidon diferente. La referencia a los travaux
préparatoires confirma que los redactores del Convenio se esmeraron en evitar la
omisidn de conceptos diferentes al redactar el Articulo 52, por lo que separaron, por

122
. Cada una de las causales

ejemplo, la causa del inciso (e) de aquélla en el inciso (d)
identificadas por los Estados Contratantes en el Articulo 52 como suficientes para la
anulacién de un laudo, tienen un objeto y un propdsito distintos. De esta forma, la
determinacidn de si se ha excedido el alcance de las facultades conferidas a un
tribunal supone diferentes consideraciones sobre si, en el ejercicio de tales
facultades, ha omitido observar una norma fundamental de procedimiento. Asi,

también, el examen del procedimiento desarrollado por un tribunal involucra claras

consideraciones en cuanto al andlisis de los motivos que fundan una decisidon o

2! schreuer y otros, The ICSID Convention: A Commentary (2ed, 2009) 933.
12 History of the Convention, documentos sobre el origen y la redaccién del Convenio (‘History’) Vol I, 230, 232.
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93.

94.

laudo. Por ello, dado que no se puede excluir la posibilidad de que el mismo aspecto
de un laudo constituya distintas causas de anulacion en virtud del Articulo 52, si una
parte desea presentar tal reclamo, debera identificar por separado de qué manera

cada una de estas cuestiones surge del mismo aspecto del laudo que se impugna.

En su Solicitud de Anulacidn de la Decisién sobre Competencia, el Peru (a pesar de
hacer referencia a los Articulos 52(1)(d) y (e)) hace especial énfasis en su reclamos
sobre extralimitacion manifiesta de las facultades del Tribunal en virtud del Articulo
52(1)(b). El Perd también se apoya en el mismo articulo y en los incisos (d) y (e) en su

solicitud de Anulacion Parcial del Laudo.

El Articulo 52(1)(b) juega un rol importante en el control de los laudos sujetos al
procesos de anulacidn, ya que esta directamente relacionado con el principio del
consentimiento mutuo que, como reconoce expresamente el Predmbulo al Convenio
del CIADI y el Informe del Directorio del Banco Mundial sobre él, es fundamental
para la ejecucién de las obligaciones asumidas bajo el Convenio y la jurisdiccién del

Centro™®.

95. La cuestion de si un tribunal arbitral del CIADI ha excedido sus facultades se

resuelve remitiéndose al acuerdo entre las partes. Es de ese acuerdo o compromiso
que surgen las atribuciones del tribunal, y a partir de él se determina el alcance de
esas facultades. En el caso de un reclamo bajo un acuerdo de inversion, las
facultades del tribunal se determinan en base al compromiso de arbitraje incluido
en el acuerdo de inversién o en relacion a dicho acuerdo y bajo el Convenio del
CIADI (que el compromiso de arbitraje incorpora por referencia). Juntos, estos dos
elementos constituyen el compromiso de arbitraje de las partes y, por tanto,

1***. Como sostuvo

prescriben los pardmetros que limitan las facultades del tribuna
la Comisidn de Derecho Internacional al formular su Proyecto de Reglas sobre
Procedimientos Arbitrales, que a su vez dio origen al Articulo 52, una

.. .y 12
extralimitacidn de las facultades™:

...es una cuestion que debe responderse mediante una comparacion

cuidadosa del laudo u otras acciones impugnadas por el tribunal con

123

Preambulo del Convenio del CIADI, considerandos (6) y (7); Informe de los Directores Ejecutivos, [23] — [25],

que comienza asi: ‘El consentimiento de las partes es la piedra angular en que descansa la jurisdiccion del Centro’.

124

Segun Schreuer, supra N2 121, 938.

125 Comisién de Derecho Internacional, ‘Commentary on the Draft Convention on Arbitral Procedure’, Documento
de las Naciones Unidas A/CN.4/92, 108.
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las disposiciones pertinentes de la cldusula compromisoria. El
incumplimiento de los términos de sumision o la extralimitacion en el
ejercicio de la competencia debe ser claro y material y no dudoso y

frivolo.

96. El concepto de ‘facultades’ de un tribunal va mas alld de su competencia, puesto

que se refiere al alcance de la tarea que las partes han encomendado al tribunal en
cumplimiento de su mandato, y la forma en que debe llevarse a cabo dicha tarea
segln las partes. Es por ello, por ejemplo, que los Estados Contratantes al Convenio
del CIADI aceptaron que la falta de aplicacién del derecho elegido por las partes
para resolver una diferencia (pero no su aplicacion erréonea) configura una

extralimitacion de las facultades de un tribunal*®®

, un punto que también aceptan
otros comités de anulacion®”’. Al considerar la anulaciéon en este sentido, es
necesario tener en cuenta la siguiente observacion respecto a la anulacién que se

realiz6 en el caso Wena*®:

El Comité tiene presente las opiniones vertidas en los casos Klockner |, Amco
| y MINE que sostienen que el hecho de no aplicar el derecho apropiado
puede constituir una extralimitacion manifiesta en las facultades de un
tribunal y una causa de anulacion. También es consciente de la distincion
entre la falta de aplicacion del derecho adecuado y el error in judicando
trazada en Kléckner (1), y la consecuente necesidad de evitar la reapertura
del fondo de la diferencia en los procedimientos que convertiria la anulacion

en una apelacion.

97. Ademas, que el tribunal no se pronuncie sobre una cuestidon que las partes le

sometieron también constituye una extralimitacion de facultades ya que el

tribunal, en ese caso, no cumple con el mandato que le confieren las partes en su

acuerdo™.

128 History Vol 11, Parte 1, 518.

27 por ejemplo, Hussein Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos (Caso CIADI N2 ARB/02/7) (Decisién sobre
Anulacidn), 5 de junio de 2007, (‘Soufraki c. EAU’), [85].

128 Wena, supra N2 116, [22].

129

Ibid. parrafo 44; Vivendi c. Argentina, supra N 63, [86].
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98. Un comité ad hoc también debe estar convencido de que la extralimitacion de
facultades de un tribunal resulta manifiesta*’. Como afirmé el comité en el caso
MCI, el Articulo 52(1)(b) ‘sugiere un grado de prueba algo mayor que un andlisis de

I’ No existe distincién alguna del

busqueda de las conclusiones del Tribuna
estandar a aplicarse para determinar una extralimitacién de facultades en base a
una supuesta extralimitacién respecto a la competencia y cualquier otro tipo de
extralimitacion de facultades. En ambos casos, la extralimitacion debe ser

manifiesta®®2.

99. Un comité ad hoc, por lo tanto, no puede anular un laudo si la postura del tribunal
sobre una cuestion de derecho es defendible, incluso si el comité considera que es
incorrecta desde el punto de vista legal***. Sélo un comité ad hoc puede determinar
la existencia de una extralimitacion manifiesta de facultades teniendo en cuenta las
cuestiones de hecho y de derecho sobre las que el tribunal arbitral funda su
decision y/o laudo a partir de los argumentos de las partes. Sin reabrir el debate
sobre las cuestiones de hecho, el comité puede tomar en cuenta los hechos del
caso como se presentaron en el expediente ante el tribunal para verificar si éste
pudo llegar a una solucidn, por mas discutible que sea. ¢Resulta la opinidn del
tribunal tan insostenible como para no estar respaldada por argumentos
razonables? El hecho de que una solucion sea discutible no implica que sea
susceptible de anulacidn, dado que entonces la extralimitacién de facultades no

seria ‘manifiesta’.

100. El Comité debera profundizar respecto al estandar del Articulo 52(1)(b) al aplicarlo
a los hechos del caso que nos ocupa. Pero primero es menester resumir las
consideraciones esenciales de la Decisién sobre Competencia del Tribunal. Esta, para
utilizar el mismo lenguaje de la Comisidn de Derecho Internacional, es la primera

accion impugnada del Tribunal, que luego debe compararse con las disposiciones

130 Wena, supra N2 128, [25]. Ver también CDC Group PLC c. Republica de las Seychelles (Decisién sobre

Anulacién) (2005), 11 ICSID Rep 237, [41]; Maritime International Nominees Establishment (MINE) c. Guinea
(Decisién sobre Anulacion) (1989) 4 ICSID Rep 79, [4.06]; Mitchell c. Republica Democrdtica del Congo, (Decision
sobre Anulacién) Caso CIADI N2 ARB/99/7 (1 de noviembre de 2006), [20].

131 Supra N2 105, [49].

132 pumeli Telekom A/S c. Kazakhstan (Decisién sobre Anulacién), Caso CIADI N ARB/05/16 (25 de marzo de
2010), [96].

133 Klsckner Industrie-Anlagen GmbH y otros c. Republica de Camerun, Caso CIADI N2 ARB/81/2, (Decisién sobre
Anulacidn) (1985), 2 ICSID Rep 95, [52]; y ver, a los mismos efectos, el Caso sobre el Laudo Arbitral del 31 de Julio
de 1989 (Guinea-Bissau c. Senegal), IC) Rep. 1991, 53, [47]-[48]; Gobierno de Suddn c. Sudan People’s Liberation
Movement/ Army (el arbitraje ‘Abyei’) (PCA, 22 de julio de 2009), [508]-[510], que se sigui6é en Rumeli ibid.
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pertinentes del compromiso arbitral, para finalmente comprobar si la extralimitacién

fue efectivamente manifiesta.

B. Decision sobre Competencia

1. El enfoque del Tribunal

(a) Procedimiento

101. El Tribunal establecid el siguiente procedimiento para analizar las excepciones que

el Perud presentd a su competencia y admisibilidad:

(@) En su primera sesion del 28 de julio de 2004, el Tribunal decidié suspender la
etapa de analisis del fondo de conformidad con la Regla de Arbitraje 41(3) del CIADI
y bifurcar asi los procedimientos. Invité a ambas partes a referirse a las cuestiones
de competencia y admisibilidad e indicé que decidiria en una etapa posterior tratar
esas objeciones de forma preliminar o incorporarlas a la etapa de andlisis del fondo

de la diferencia™*.

(b) Las partes presentaron, segln correspondia, los siguientes documentos:
Memorial, Memorial de Contestacidn, Réplica y Duplica sobre Competencia y

Admisibilidad™®.

(c) La audiencia sobre competencia se llevd a cabo en la sede del Centro en
Washington el 29 y 30 de marzo de 2005. Durante la audiencia, el Tribunal escuché
los argumentos orales realizados en nombre de ambas partes. Ademas, y después de
solicitarlo, el Tribunal escuché la declaracidn testimonial de un testigo de cada parte
sobre los antecedentes de las negociaciones entre las partes con relacion a los

.z .1
asuntos relevantes para la cuestion de la competencia**®.

(d) Luego de deliberar, el Tribunal emitié su Decisidon sobre Competencia el 12 de

febrero de 2006. Se decidié undnimemente que:

134

Decisién sobre Competencia, [10].

55 1bid. [11] - [12]. Cada uno de estos escritos aparece en los registros de estos procedimientos de anulacion.

136

Ibid. [20] - [21].
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La diferencia presentada por DEI Bermuda cae dentro de la jurisdiccion del

Centro y la competencia del Tribunal™’.

(b) Motivos

102. El Tribunal comenzé su andlisis de las cuestiones de competencia estableciendo los

antecedentes de hecho, que se resumen a continuacion®®:

(a) Los CEJ se celebraron dentro del marco legislativo adoptado por el Peru a
principios de los afios 90s, lo cual tenia el objeto de atraer y promover la inversion

139

en el pais™. Esos CEJs eran de una naturaleza juridica distintiva dentro del sistema

juridico peruano, ya que los regia el Cddigo Civil y no estaban sujetos a

modificaciones unilaterales por parte del Estado™®.

(b) Egenor fue constituida por el Peru para tener activos generadores de
energia de propiedad estatal que serian privatizados. Inicialmente, Dominion Energy
Inc. (‘Dominion’) adquirié una participacion mayoritaria en Egenor. Sin embargo, en
1999, Duke Energy se propuso adquirir a Egenor a través de una serie de
transacciones que la llevaron, a fines de ese afio, a ser duefia del 90% de Egenor (lo
que le habia costado US$288 millones)**. El 18 de diciembre de 202, Duke Energy, a
través de DEI Bermuda, realizé un aporte de capital de US5200 millones a DEI Peru
Holdings, la cual utilizd los fondos para adquirir las participaciones de otras
empresas de Duke en Egenor142.

(c) Peru habia celebrado CEJ con Egenor, Dominion y la subsidiaria local de

143

propiedad de Dominion . Ninguno de los CEJ, con excepcién del CEJ con Dominion,

incluia un acuerdo de arbitraje para resolver posibles diferencias ante el CIADI.

(d) Duke Energy ‘se propuso obtener, a través de CEJs, la misma proteccion a las
. . s . . . 1 ’ .

inversiones que la que habia obtenido Dominion”*". Esto no podia lograrse mediante
la cesidon del CEJ con Dominion. Las partes, por ello, exploraron mecanismos

alternativos para lograr el mismo resultado que se habria logrado si el CEJ con

Y7 Ibid. Dispositif, [168]. Las excepciones del Peru respecto de la admisibilidad fueron planteadas durante la

etapa de analisis del fondo del procedimiento.
38 bid. Parte Il.
9 Ibid. [24] - [27].

10 1hid. [28] - [31].
141

Ibid. [32] - [40].
2 1bid. [45].
3 Ibid. [46] - [49].
% 1bid. [50].
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Dominion hubiera sido cesible'”. La propuesta de Duke Energy presentada en
febrero de 2000 consistia en la solicitud de un CEJ con DEI Bermuda, que se presenté
efectivamente el 20 de junio de 2000. El Peru proporcioné un borrador de este
convenio el 3 de abril de 2001. Duke Energy solicité que se incluyera un acuerdo de
arbitraje para someter diferencias ante el CIADI. El CEJ con DEI Bermuda finalmente
se celebrd el 24 de julio de 2001 y entré en vigencia inmediatamente. Incluia un

acuerdo de arbitraje bajo los mismos términos que el CEJ con Dominion™*.

103. El Tribunal luego analizé sucesivamente cada una de las excepciones a su

competencia ratione materiae, ratione personae y ratione temporis planteadas por

el Peru.

104. Al tratar la competencia ratione materiae, el Tribunal sostuvo que el acuerdo de

arbitraje debia interpretarse de buena fe, sin adoptar una interpretacién a priori
estricta o amplia'”’. Las partes acordaron, en la Clausula Novena del CEJ con DEI
Bermuda, que someterian a arbitraje ‘cualquier litigio, controversia o reclamacion
entre ellos, relativa a la interpretacion, ejecucion o validez del presente Convenio’.
Concordantemente, el Tribunal interpretd que su tarea consistia en determinar si la

diferencia realmente versaba sobre tales cuestiones™®.

105. El Tribunal recurrié a la Solicitud de Arbitraje de la Demandante para determinar el

alcance de la diferencia. Enumerd los reclamos de DEl Bermuda de la siguiente

manera149:

1. Incumplimiento de la garantia de tratamiento igualitarios y de no
discriminacion de la inversion efectuada por DEI Bermuda en el Peru, en
violacion de lo dispuesto en la Seccion 5 de la cldusula tercera del CEJ con
DEI Bermuda;

2. Incumplimiento de la garantia de estabilidad del régimen tributario
referida al impuesto a la renta con relacion a la inversion efectuada por DEI
Bermuda en el Perd, en violacion de lo dispuesto en la Seccion 1 de la

cldusula tercera del CEJ con DEI Bermuda;

5 Ibid. [54].
8 1bid. [55] - [58].

147

Ibid. [76] — [78], que cita a Société Ouest Africaine des Bétons Industriels c. Senegal (Laudo) (1988), 2 ICSID Rep

164, [4.10], y Amco Asia Corp c. Indonesia (Decisidén sobre Jurisdiccion) (1983), 1 ICSID Rep 389, 394, [14].
148 ,
Ibid. [82].

149

Ibid. [83], que cita a la Solicitud de Arbitraje [42] — [56].
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3. Incumplimiento de la garantia de libre repatriacion de la inversion
efectuada por DEl Bermuda en el Peru, en violacion de lo dispuesto en la
cldusula tercera del Articulo 3 del CEJ con DEI Bermuda; e

4. Incumplimiento de las obligaciones de trato justo y de buena fe, y de la
doctrina de los actos propios, en relacion con la inversion efectuada por DEI
Bermuda en el Perd, obligaciones implicitas en todos los contratos conforme
al Cédigo Civil del Peru y, en este caso especificamente, en el CEJ con DEI

Bermuda.

106. El Tribunal luego establecio los términos de las Clausulas Segunda y Tercera del CEJ

con DEI Bermuda. En la Cldusula Tercera, el Peru realiza una serie de garantias
especificas de estabilidad juridica a favor de DEI Bermuda ‘en relacion con la
inversién a que se refiere la CLAUSULA SEGUNDA’. La Clausula Segunda indica que la
obligacion de DEI Bermuda es la de realizar aportes de capital a DEI Peru por la suma

de US$200 millones™®.

107. Puesto que no debia prejuzgar las materias concernientes al fondo de la

controversia, el Tribunal sostuvo que su tarea era ‘sencillamente examinar si éstas,
seguin lo afirmado por el Demandante, caen dentro de su dmbito de competencia’™".
Citando jurisprudencia anterior del CIADI, el Tribunal consideré que debia estar
Unicamente convencido de que ‘prima facie la demanda, segtn lo expresado por los
Demandantes al iniciar este arbitraje, se situa dentro del mandato jurisdiccional del

arbitraje del CIADI, y en consecuencia de este Tribunal”™.

108. El Tribunal sostuvo, en discrepancia con el argumento del Peru, que el reclamo se

habia establecido prima facie, y determind que el fondo de los reclamos en virtud de
la Clausula Tercera (y la legislacion del Perd) no se limitaba al significado literal de la
Cldusula Segunda, la cual restringia su aplicacién a la inversion de US$200 millones

’ . 71 .7 . 1
que DEI Bermuda habia realizado en DEI Perti*>*. Esto ocurrié por cuatro motivos™*:

1. El aporte de capital, sin mds, no pareceria satisfacer el requisito, segun la

legislacion del Peru, de que una “inversion” respecto de la cual se otorgue un

10 1bid. [85].
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152

Ibid. [86].
Ibid. [87], que cita a Amco Asia, supra N2 147, 405, [38].

153 Ibid. [88] - [92].

154

Ibid. [92].
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CEJ contribuya a una actividad econdmicamente productiva (es decir, que
sea una inversion “activa”);

2. El aporte de capital no fue una transaccion aislada, sino que fue una de
las numerosas transacciones realizadas intencionalmente como parte de la
privatizacion de Egenor;

3. Un enfoque restringido de los términos de la Cldusula Sequnda del CEJ con
DEI Bermuda como indicacion de la “inversion” haria privar la forma sobre el
fondo, al ignorar la finalidad del aporte de capital, que se describio en la
solicitud que DEI Bermuda presenté para el CEJ] con DEI Bermuda
mencionada en la Cldusula Primera del mismo, y

4. Para determinar su competencia, los tribunales del CIADI han reconocido
la unidad de una inversion aun cuando ella incluya acuerdos complejos

expresados en varios acuerdos juridicamente distintos y sucesivos.

109. El Tribunal luego procedié a desarrollar cada uno de estos cuatro motivos en
detalle™>. Pero concluyd su andlisis con la observacion de que el hecho de que el
Tribunal tenia derecho a considerar la inversion global no afectaba el alcance de los

reclamos que podian interponerse’*®:

[E]l Demandante deberd sustanciar sus reclamos, en la etapa de andlisis del
fondo de la cuestion, haciendo referencia exclusivamente a las garantias
contenidas en el CEJ con DEI Bermuda y no a las contenidas en ninguno de
los restante CEJs. Esta es una funcion de la redaccion especifica de la
Clausula Novena del CEJ con DEI Bermuda y del fundamento juridico de los
reclamos del Demandante tal como fueron formulados en la Solicitud de
Arbitraje, es decir, el alegado incumplimiento de las protecciones contenidas

en el CEJ con DEI Bermuda y no en ninguno de los restantes CEJs.

110. Al analizar la competencia ratione personae, el Tribunal resolvid que las
excepciones del Perd en este sentido, es decir, que los reclamos eran aquéllos de
Egenor o de otras entidades que no se habian sometido a arbitraje ante el CIADI,
eran en realidad materia de las excepciones a la competencia del Tribunal. No habia

duda de que el Tribunal tenia competencia ratione personae sobre una diferencia

13 1bid. [94] - [134].
18 1bid. [132].
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entre DEI Bermuda y el Perdy, y las excepciones a la competencia en razén de la

materia ya habian sido analizadas"’.

111. Finalmente, el Tribunal se volcd hacia la competencia ratione temporis. El Peru
habia sostenido que el Tribunal no tenia competencia sobre los reclamos porque
éstos se habian interpuesto respecto de hechos ocurridos antes de que el CEJ con
DEI Bermuda entrara en vigencia el 24 de julio de 2001. Tales reclamos versaban, en
particular, sobre la responsabilidad tributaria de Egenor en los ejercicios fiscales
1996 a 1999"%, DEI Bermuda alegé que el momento decisivo para determinar la
competencia del Tribunal habia sido aquél en el que surgié la diferencia de

naturaleza juridica entre las partes.

112. El Tribunal resolvié que ‘[e]l factor que es decisivo para la competencia ratione
temporis del Tribunal es el momento en que surge entre las partes la diferencia de
naturaleza juridica y no el momento en que tuvieron lugar las cuestiones de hecho en

las que se basa la diferencia™’.

113. Luego explico™:

En este caso, la diferencia de naturaleza juridica surgié sélo después que el
Demandado impuso la Determinacion Fiscal a DEl Egenor, el 22 de
noviembre de 2001, varios meses después de la fecha de entrada en vigencia
del CEJ con DEI Bermuda. Fue en la Determinacion Fiscal y no antes, cuando
la SUNAT establecio la responsabilidad tributaria por aproximadamente
USS48 millones a cargo de DEI Egenor en lo que la SUNAT estipuld, en ese

momento, como pagos insuficientes de impuestos desde 1996 hasta 1999.

Naturalmente, en la etapa de andlisis del fondo de la cuestion el Tribunal
tendrd competencia plena para considerar todas las cuestiones de hecho
relacionadas con la diferencia, incluidas aquellas anteriores a la fecha de
entrada en vigencia del CEJ con DEl Bermuda, a fin de determinar si el
Demandado viold el CEJ con DEI Bermuda mediante una conducta que haya
tenido lugar o alcanzara su “momento de consumacion” tras su entrada en

vigencia (es decir, con la Determinacion Fiscal).

7 Ibid. [136] — [138].

B8 1bid. [146].

Ibid. [148], que cita a Maffezini c. Espafia (Decisién del Tribunal sobre Excepciones a la Jurisdiccién) (2000), 5
ICSID Rep 387, [95].

%0 b id. [149] - [150], que cita a Técnicas Medioambientales Tecmed SA c. México (Laudo) (2004) 43 ILM 133,
[66].
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114. Después de resolver en su Decisién que tenia competencia para entender en la
diferencia, el Tribunal procedié luego a analizar el fondo de la diferencia y no volvié

a referirse en su Laudo al tema de la competencia.

2. El caracter de la Decision sobre Competencia

115. Antes de analizar seriatim cada uno de los argumentos del Peru respecto a que por
asumir competencia el Tribunal se extralimité manifiestamente en sus facultades,
resulta necesario considerar desde un inicio el caracter de la Decisién sobre
Competencia del Tribunal cuya anulacién se ha solicitado ante este Comité. Esto
ocasiond algunas discusiones durante la audiencia sobre competencia cuando se dio
respuesta a una pregunta formulada por el Comité'®. Es importante tratar este

asunto con claridad ya que la forma en que el Tribunal ejercié sus facultades

necesariamente impacta sobre la revisiéon del Comité.

116. Como se menciond supra*®, el Tribunal procedié sobre la base de que su tarea era
‘sencillamente examinar si éstas [las materias concernientes al fondo de la
controversial, segun lo afirmado por el Demandante, caen dentro de su dmbito de

/163

competencia’>. El Tribunal, haciendo referencia a jurisprudencia anterior del CIADI

y a la Réplica presentada por el Peru, lo definié como un requisito para establecer un

»164

‘caso prima facie’*®. Determiné asi que'®:

[E]l Demandante ha establecido prima facie que la diferencia cae dentro de
su competencia, en el sentido que los reclamos expresados en la solicitud de
arbitraje pueden constituir un incumplimiento del CEJ con DEI Bermuda.

No obstante, sostuvo en su dispositif que la diferencia ‘cae dentro de la jurisdiccion

del Centro y la competencia del Tribunal”*®®.

117. Ya es comun dentro de la jurisprudencia del CIADI que los tribunales invoquen un
, . . . . .1
llamado ‘estandar prima facie’ aplicable a las excepciones a la competencia™’ y que

respalden sus analisis remitiéndose a las decisiones de otros tribunales

161 Transcripcion, Dia 2, 336-342 (Peru); 453/19-454/14 (DEI Bermuda).
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1

Supra [107].
% Decisién sobre Competencia, [86].

%% 1bid. [87] - [88].
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Ibid. [90].

" Ibid. [168]
167 Sheppard, “The jurisdictional threshold of a prima-facie case”, en Muchlinski y otros, The Oxford Handbook of
International Investment Law (2009) 932.
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internacionales, incluida la Corte Internacional de Justicia'®. Pero esta expresion
puede ser engafiosa ya que en realidad es una forma simplificada de dos aspectos
distintos de la cuestidén de la competencia, especialmente cuando se relaciona con la
determinacién de la competencia ratione materiae, aunque sélo el primero de ellos

es el que ostenta la calificacién de aspecto prima facie.

118. En primer lugar, debido a que — como observéd correctamente el Tribunal — ‘de

ninguna manera debe prejuzgar sobre las materias concernientes al fondo de la
controversia™®, un tribunal arbitral debe, a los efectos de la determinacién de su
competencia, suponer que los hechos que dieron lugar al reclamo presentado por la
demandante son verosimiles (a menos que evidentemente carezcan llanamente de
fundamentacidn). En este sentido, se puede decir que su determinacién se realiza
prima facie. Sin embargo, en segundo lugar, al aplicar los hechos que se presumen a
la cuestion legal de la competencia, el tribunal debe caracterizar objetivamente tales
hechos a fin de determinar finalmente si se encuentran o no dentro del alcance del
consentimiento de las partes. Al efectuar la determinacion, el tribunal no puede
simplemente aceptar la caracterizacion de la demandante sin antes realizar un
anadlisis de los hechos en cuestion. Asi es como un tribunal cuya competencia se
impugna encuentra el equilibrio entre evitar el pre-juzgamiento de la cuestién de

fondo, por un lado, y determinar objetivamente la cuestion de competencia, por el

otro.

119. El hecho de que debe lograrse un objetivo y determinacién final constituyé un

elemento central del razonamiento de la Corte Internacional de Justicia en el caso

Oil Platforms""°:

[L]a Corte no puede limitarse a destacar que una de las Partes sostiene la
existencia de tal diferencia mientras que la otra la niega. Debe determinar si
las violaciones del Tratado de 1955 que Irdn argumenta estdn comprendidas
o no dentro de las disposiciones del Tratado y si, en consecuencia, la Corte
tiene competencia ratione materiae para entender en la diferencia en virtud

del pdrrafo 2 del Articulo XXI.
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Particularmente en Oil Platforms (Republica Isldmica de Irdn c. Estados Unidos de América) (Excepcidn

preliminar) [1996], ICJ Rep 803.
189 Decision sobre Competencia, [86].

170

Supra N2 168, [16].
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120. La Jueza Higgins aclard correctamente la distincién aqui sefialada en su Opinion

Independiente, de la siguiente manera*’:

Cuando la Corte debe decidir, en base a un tratado cuya aplicacion e
interpretacion se impugna, si tiene competencia o no, esa decision debe ser
de cardcter definitivo... No es suficiente, cuando se toma esta decision
definitiva, que la Corte resuelva que ha analizado reclamos relacionados con
distintos articulos que constituyen “cuestiones discutibles” o “cuestiones de

interpretacion de buena fe”...

La unica forma de determinar, en el caso que nos ocupa, si los reclamos
planteados por Irdn son suficientemente verosimiles en virtud del Tratado de
1955 es considerar veridicos pro tem los hechos que alega Irdn e interpretar,
en tal sentido, los Articulos I, IV y X a efectos de la jurisdiccion, es decir,
analizar si podria producirse la violacion de alguno de ellos en base a los

reclamos de hecho que efectua Irdn.

121. La misma distincidon realizd en el contexto del arbitraje de inversiones el Tribunal

del caso UPS c. Canadd, que sostuvo®’*:

[El Tribunal] debe analizar prima facie las obligaciones bajo el TLCAN que
UPS desea invocar y determinar si los hechos que se alegan pueden implicar

la violacion de tales obligaciones.

Esa formulacion bien pone de manifiesto que el mero hecho de que una
demandante afirme que la diferencia se encuentra dentro de la competencia

del Tribunal no resulta concluyente.

Este andlisis es por supuesto provisorio en el sentido de que el hecho que se
alega debe atn probarse en la etapa de andlisis del fondo del procedimiento.
No obstante, cualquier resolucion acerca del significado legal de la
disposicion jurisdiccional, como por ejemplo acerca de sus limites externos,

es vinculante para las partes.

171
172

Ibid. Opinion Independiente de Higgins, [31].
United Parcel Service of America Inc. c. Canadd (Laudo sobre Jurisdiccién) (2002), 7 ICSID Rep 285, 296-7; y

ver, a los mismos efectos: Continental Casualty Co c. Argentina (Decisidon sobre Jurisdiccion), Caso CIADI N@
ARB/03/9 (2006), [60] — [64]; segun Douglas, The International Law of Investment Claims (2009), Reglas 27 y 28,

[502] - [527].
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122. Las partes aceptaron precisamente esta distincidon en sus presentaciones ante este

Comité'”. Ademas, independientemente de la expresién simplificada que se utilizé

en el pdarrafo 90 de la Decision sobre Competencia, el Comité no tiene duda de que
esto es, efectivamente, la base sobre la que el Tribunal realmente procedié. Sin
llegar a ninguna conclusidn final sobre el fondo de los reclamos de hecho que
esgrimié DEl Bermuda, el Tribunal resolvié objetivamente si los supuestos hechos
podian estar dentro de la competencia del Tribunal. En ninguna etapa posterior de

los procedimientos se revisd o se exigié revisar estos temas.

123. Asi, a los efectos de la revisidn respecto de la anulacién, este Comité tiene derecho

a proceder sobre la base de que ante él se encuentra, en la Decision sobre
Competencia, la determinacién definitiva del Tribunal de las cuestiones legales sobre
su competencia. Con esto en mente, ahora puede analizar si, al confirmar su
competencia de la forma que lo hizo, el Tribunal se extralimitd manifiestamente en

sus facultades.

3. Competencia ratione materiae

(a) Extralimitacion manifiesta de sus facultades

124. Peru afirma, al solicitar la anulacién, que el Tribunal se extralimitd manifiestamente

en sus facultades cuando asumio la competencia ratione materiae en dos aspectos
fundamentales: (i) al no aplicar el derecho aplicable para determinar el alcance del
acuerdo de arbitraje entre las partes; y (ii) al implementar un enfoque respecto del
significado del CEJ con DEI Bermuda que manifiestamente excedié su alcance'’. El
Peru afirma en pocas palabras que, si bien finalmente no lo hizo, el Tribunal estaba
obligado a aplicar unicamente la legislacidon del Peru para la determinacién de su
competencia ratione materiae y que, de haberlo hecho, habria tenido que adoptar

una interpretacion literal del CEJ con DEI Bermuda que habria excluido los reclamos

de la Demandante.

173 Transcripcion, Dia 2, 336-342 (Peru), 453/19 - 454/14 (DEI Bermuda).
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Supra [31] - [36].
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(i) Aplicacion del derecho aplicable

125. La excepcién del Perd basada en la supuesta falta de aplicacion del derecho

aplicable por el Tribunal para determinar su competencia ratione materiae surge en
un contexto en particular que distingue este caso, en al menos dos aspectos, de
muchas otras impugnaciones basadas en esta causal: (i) el asunto al que se refiere la
cuestion del derecho aplicable; vy (ii) la fuente del consentimiento de las partes para

someterse a arbitraje ante el CIADI.

126. En primer lugar, el Tribunal se enfrentd a una cuestion de competencia y no de

sustancia. Cuando un Tribunal no aplica la legislacion elegida por las partes al fondo
de una diferencia, puede extralimitarse en sus facultades dado que no resuelve la
diferencia conforme al mandato que le confian las partes. Lo mismo puede ocurrir
cuando las partes no han elegido expresamente el derecho aplicable porque, en ese
caso, el Articulo 42(1) del Convenio del CIADI (que describe una de las ‘Facultades y
Funciones del Tribunal’) se aplica para encomendar al tribunal que implemente un

enfoque para definir el derecho aplicable.

127. Algunos argumentos del caso que nos ocupa se centraron en la interpretacion

apropiada del Articulo 42(1)'” aunque, como el Perl admitié correctamente
durante el transcurso de la audiencia sobre anulacidn, el Articulo 42 no es util para
determinar la competencia®’®. Ese articulo se ocupa de la decisién del Tribunal sobre
la diferencia sustantiva entre las partes. Asi, pues, tanto los comités ad hoc como los
tribunales han confirmado que ‘la jurisdiccion del Centro es definida no por el

Articulo 42(1) sino por el Articulo 25 del Convenio del CIADI”*".

128. El Articulo 25(1) del Convenio del CIADI establece, en su parte pertinente:

La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
Contratante ... y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes

hayan consentido por escrito en someter al Centro.

75 Memorial [122]; Réplica [82]; Transcripcidn, Dia 1, 36.
Y78 Transcripcién, Dia 2, 461/10 — 462/3.

177

CMS Gas Transmission Co. c. Argentina (Decision sobre Anulacién), Caso CIADI N2 ARB/01/8 (25 de septiembre

de 2007), [68] y ver también MCI supra N2 105, [40]. En cuanto a la confirmacion de este enfoque en la etapa del
Tribunal, ver: Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd c. Egipto (‘SPP c. Egypt’) (Decisidon sobre Jurisdiccion
N2 2) (1988), 3 ICSID Rep 131, y las demas decisiones que cita Schreuer supra, N2 121, 550-2.
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Entonces, la cuestion critica para el alcance de la competencia del Tribunal en el
presente caso consistia simplemente en definir si las partes habian acordado por

escrito someter esa diferencia al Centro.

129. El consentimiento de las partes a la jurisdiccion del Centro en el presente caso , se
fundamenta en un acuerdo de arbitraje entre las partes incluido en un contrato de
inversion, es decir el CEJ con DEl Bermuda. Es decir no se basa en una oferta
unilateral de arbitraje contenida en un tratado bilateral de inversidon que fuera
aceptada por el inversionista por escrito. En afios recientes, el sometimiento a la
jurisdiccion del CIADI por consentimiento contenido en tratados se ha vuelto cada
vez mas frecuente que el sometimiento a la jurisdiccion del CIADI de conformidad
con contratos. Sin embargo cuando se redactd el Convenio del CIADI, la via
contractual fue el primer camino por el que los redactores del Convenio previeron
gue los estados anfitriones y los inversionistas otorgarian su consentimiento a la

jurisdiccion del Centro®’.

130. En el presente caso, el acuerdo de arbitraje forma parte de la Cladusula Novena del

CEJ con DEI Bermuda, el cual establece:

Siendo la intencion de las partes que los problemas que se presenten en
relacion con el cumplimiento del presente Convenio se resuelvan de la
manera mds expeditiva posible, se conviene desde ahora que cualquier
litigio, controversia o reclamacion entre ellos, relativa a la interpretacion,
ejecucion o validez del presente Convenio serd sometida al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones para ser
resuelta mediante arbitraje internacional de derecho sujetdndose a las
Reglas sobre Conciliacion y Arbitraje establecidas en el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados, aprobado por el Peru, mediante Resolucion Legislativa N®

26210.

Los gastos que se generen por la aplicacion de lo pactado en la presente

Clausula serdn sufragados por las partes contratantes en igual medida.

178

Informe del Directorio [24], y ver Broches (1972) 136 Recueil des Cours 331, 335.
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131. La separabilidad de un acuerdo de arbitraje respecto del contrato del que forma
parte es actualmente un principio general del derecho internacional de arbitraje'”.
Este principio estd consagrado notablemente en el Articulo 16(1) de la Ley Modelo

de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, el cual establece:

El tribunal arbitral estard facultado para decidir acerca de su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la
validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una cldusula compromisoria
que forme parte de un contrato se considerardé como un acuerdo
independiente de las demds estipulaciones del contrato. La decision del
tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiard ipso jure la nulidad
de la clausula compromisoria.

Este principio ha sido reconocido en la ley de arbitraje del Peru dentro del marco de

su adopcidn de la Ley Modelo™.

132. Una de las consecuencias de la independencia del acuerdo de arbitraje es que la
legislacidon que lo rige no depende de la ley que rige el contrato principal, de modo
gue el acuerdo de arbitraje puede estar sujeto a una ley diferente de la que rige el

181
|

contrato principal™". El Perd argumenta que, en principio, esto es posible. Sin

embargo, sostiene que ello no es lo que ocurre en el caso que nos ocupa'®.

133. En este caso, ambas partes aceptaron que el contrato principal, el CEJ con DEI
Bermuda, esta sujeto a la legislacion del Perdi*®. La Clausula Primera del CEJ con DE|
Bermuda afirma que el CEJ se celebra ‘de conformidad con el Titulo Il del Decreto

Legislativo N2 662 y el primer capitulo del Titulo V del Decreto Legislativo N 757’. De

conformidad con el Articulo 39 del Titulo V del Decreto Legislativo No. 757:

Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo del articulo 1357
del Cédigo Civil y tienen la calidad de contratos con fuerza de Ley, de manera

que no pueden ser modificados o dejados sin efecto unilateralmente por el

179 Born, International Commercial Arbitration (2009) 311-353; Collins y otros, Dicey, Morris & Collins on the

Conflict of Laws (14g ed., 2006) [16-011]; Gaillard y Savage (editores) Fouchard, Gaillard, Goldman on
International Commercial Arbitration (1999), [388] — [419]; Poudret y Besson, Comparative Law of International
Arbitration (29 ed., trad. Berti y Ponti, 2007) , [162] — [179]; Plama Consortium Ltd. c. Bulgaria (Decisién sobre
Jurisdiccién) (2005) 20 ICSID Rev-FILJ 262, [212].

180 Articulo 106 de la Ley General de Arbitraje del 3 de enero de 1996 N2 26.572.

181 Born, supra N2 179, 354-357; Collins y otros, ibid. [16-012] ff.

182 Transcripcion, Dia 2, 460/17-22.

'8 Transcripcion, Dia 1, 29/6-38, 220-222.
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definen el alcance del convenio y también la naturaleza de la inversién

Estado. Tales contratos tienen cardcter civil y no administrativo, y sdlo

podrdn modificarse o dejarse sin efecto por acuerdo entre las partes.

134. El Tribunal sostuvo lo mismo al afirmar que184:

Conforme a la legislacion del Peru, las disposiciones del Codigo Civil
aplicables a los contratos privados en general también resultan aplicables a
los CEJs y, como tales, estos convenios también estdn sujetos al principio del
Contrato-Ley, segun se establece en el Articulo 1357 del Cdédigo Civil de

1984.

Como contratos de derecho civil, la negociacidn, suscripcion, interpretacion y
ejecucion de las disposiciones establecidas en los CEJs se encuentran sujetos
a los principios generales aplicables a los contratos celebrados entre partes
privadas al amparo del Cddigo Civil del Peru. Como tales, los derechos
fundamentales otorgados por el Pertu en virtud de un CEJ son derechos
contractuales privados exigibles frente al Estado como si se tratara de un

particular.

135. Asimismo, ambas partes aceptaron durante la audiencia sobre anulacién que al
interpretar el alcance del instrumento del consentimiento, es decir, la Clausula
Novena del CEJ con DEl Bermuda, el Tribunal tenia derecho de remitirse a las

cldusulas sustantivas del contrato principal (Cldusulas Segunda y Tercera) que

18 Asilo hizo

el Tribunal.

136. Sin embargo, las partes difieren en su opinién sobre el derecho aplicable al acuerdo
de arbitraje. Segln el Perq, éste se rige Unicamente por la legislacién del Peru,
especificamente por el derecho de los contratos del Pert™®. El derecho internacional
no desempefa papel alguno en la interpretacidon de ninguna de las partes del CEJ

. . , , . 1
con DEI Bermuda, incluida la Cldusula Novena. El Pert afirma®’:

El derecho internacional es relevante solo para determinar si la diferencia de
la Demandante también cumple con los requisitos jurisdiccionales

adicionales especificos del Articulo 25 del Convenio del CIADI. En otras

184
185

Decision sobre Competencia, [28],[31].
Perd: Réplica [72] — [79]; DEI Bermuda: Transcripcion, Dia 1, 226/7 — 227/19.

186 Transcripcion, Dia 2, 456/14-459/5.
'8 Transcripcién, Dia 2, 313/20-314/10.
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palabras, éla nacionalidad del inversionista es la correcta? ¢Existe una
inversion? ... El derecho internacional se aplica a la interpretacion del

Convenio del CIADI, no al CEJ....

137. Sobre esta base, el Peru afirma que el Tribunal incurrié en una extralimitacién
manifiesta de sus facultades al no aplicar la legislacidon del Peru — en particular, el
derecho de los contratos del Peru — para determinar el alcance del acuerdo arbitral
de las partes'®®. Sin sugerir que la legislacion peruana resultaba inadecuada para
interpretar el CEJ con DElI Bermuda, el Peru afirma que el Tribunal, en su lugar,
recurrid al derecho internacional y también invocé jurisprudencia del CIADI para
justificar su distanciamiento del significado llano de las Clausulas Segunda vy

Tercera™.

138. En contraste, DEI Bermuda sostiene que tanto la legislacion peruana como el
derecho internacional resultan aplicables al acuerdo de arbitraje. Mas precisamente,

sefiala™:

[E]l Tribunal debe determinar su competencia en un arbitraje ante el CIADI
con referencia al derecho internacional a efectos de interpretar los requisitos
bajo el Convenio del CIADI. Y cuando interpreta el instrumento del
consentimiento y especificamente la parte del CEJ con DEI Bermuda que
contiene dicho consentimiento, se debe hacer referencia al derecho

internacional y a la legislacion del Peru.

139. En un caso en el que, como aqui, las partes no han elegido expresamente una
legislacién especifica que rija su acuerdo de arbitraje pero si han acordado someter
las diferencias relativas a la interpretacion de un acuerdo de inversion (que se rige
por la legislacion del estado anfitrion) a arbitraje internacional en virtud del
Convenio del CIADI (un instrumento de derecho internacional), el Comité estima que
seria artificial e incorrecto referirse solamente al derecho aplicable al contrato

principal para determinar el alcance del acuerdo de arbitraje.

140. La cuestion central, que plantea el mismo Articulo 25 del Convenio del CIADI, es la

medida del consentimiento de las partes. Esta cuestién debe analizarse, como

191
I

observé acertadamente el Tribunal™", a la luz de los principios generales enunciados

188 péplica [72], Transcripcién, Dia 1, 29/6 — 38/1.

' Ibid. [82] — [90].
150 Transcripcion, Dia 1, 225/21 — 226/6.
91 pecisién sobre Competencia, [76] — [78].
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en Amco Asia Corp c. Indonesia (un caso en el que se resolvié que el Centro tenia
jurisdiccion sobre una solicitud de inversidén que el estado anfitrién habia aceptado).

El Tribunal sostuvo **:

[Un] convenio de arbitraje no debe interpretarse restrictivamente ni, en
realidad, amplia ni libremente. Debe interpretarse de modo que permite
descubrir y respetar la voluntad comun de las partes: tal método de
interpretacion no es sino la aplicacion del principio fundamental de pacta
sunt servanda, principio que es en verdad comun a todos los sistemas
juridicos de derecho interno y al derecho internacional. Mds aun —y esto es
también un principio general de derecho— todo convenio, incluidos los
convenios de arbitraje, deben interpretarse de buena fe, es decir teniendo en
cuenta las consecuencias de los compromisos que pueda considerarse que

las partes razonable y legitimamente han contemplado.

141. Al responder la cuestion del consentimiento en virtud del Articulo 25, un tribunal
no estd obligado a aplicar la legislacion del estado anfitrién, incluso cuando el
consentimiento de las partes deriva o surge de un acuerdo celebrado conforme la
legislacién del estado anfitrién. Asi, en el caso SPP c. Egipto™, la fuente de
consentimiento del estado fue una disposicién en su ley de inversion. Egipto afirmé
que la legislacion egipcia regia los asuntos jurisdiccionales y que, de conformidad
con el Cédigo Civil de Egipto, no se habia celebrado ningln acuerdo de arbitraje
valido. Este argumento fue rechazado por un tribunal presidido por Jiménez de
Aréchaga. Aplicd en su lugar principios generales de interpretacion y derecho
internacional a la cuestion del consentimiento. En el caso CSOB c. Republica
Eslovaca, la competencia del Tribunal derivé de un contrato. El Tribunal considerd,

. . .7 1
sin embargo, citando al caso Amco como aprobacién, que™™:

La cuestion de si las partes han expresado efectivamente su consentimiento
al arbitraje del CIADI no debe debe ser resuelta por referencia al derecho
nacional. Es gobernada por el derecho internacional, como estd expresado

en el Articulo 25(1) del [Convenio del CIADI].

192 (Decision sobre Competencia) (1983), 1 ICSID Rep 394, [14].

SPP c. Egipto, supra N2 177, [55] — [61].
194 Ceskoslovenska Obchodni Banka AS (‘CSOB’) c. Republica Eslovaca (Decision sobre Jurisdiccion) (1999), 5 ICSID
Rep 330, [35].
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142. Asi, un tribunal del CIADI que resuelve sobre su propia competencia no precisa
interpretar el instrumento del consentimiento solamente en base a la legislacion
nacional, sino que también debe considerar directamente si existe el requisito de la
evidencia del consentimiento requerida por el Articulo 25(1) del Convenio del CIADI,
tomando en consideracién la voluntad conjunta de las partes en la cual se
fundamenta el arbitraje y el principio general (ampliamente aplicado tanto en el

derecho local como internacional) de buena fe.

143. Habiendo revisado cuidadosamente la Decision sobre Competencia en este caso, el
Comité ad hoc no tiene duda de que esto es exactamente lo que el Tribunal hizo. En
el desarrollo de su tarea, el Tribunal no ignord la legislacion del Perd. Por el
contrario, la primera razén que dio para su interpretacion del alcance del
consentimiento fue el ‘Requisito exigido por el Peru de que una inversion contribuya
a una actividad econémicamente productiva’. El razonamiento del Tribunal en este
punto estd respaldado por referencia especifica a la Ley de Inversidn Extranjera del
Peruy al Articulo 1357 del Cédigo Civil peruano, que prevé expresamente que un CEJ
solo puede establecerse ‘con sustento en “razones de interés social, nacional o
publico”**>. Ademds, planteé su andlisis de la pertinencia de la Solicitud de un CEJ
por parte de DEI Bermuda remitiéndose a los requisitos de la mencionada Ley de

Inversion Extranjeral%.

144. Perl alega ante este Comité que el Tribunal deberia haber considerado otras
normas del derecho de los contratos del Perd en lugar de la Ley de la Inversidon
Extranjera'®’. Pero reevaluar qué disposiciones puntuales de la legislacion del Peru
podrian considerarse relevantes para que el Tribunal determine su competencia
excede las facultades de revisién conferidas a este Comité por el Articulo 52(1)(b)
del Convenio del CIADI. Un comité ad hoc, que no es un tribunal de apelacién, no
puede sustituir el andlisis del tribunal de arbitraje respecto a los hechos y el derecho

por el suyo propio.

145. Peru objeta en particular la referencia del Tribunal al principio de ‘unidad de la
inversion’ como cuarto motivo de su decision sobre el alcance del consentimiento de
las partes. Afirma que esta es una inadecuada referencia a un principio de derecho

internacional que se esbozd para tratar reclamos con fundamento en tratados y que

195 Decisién sobre Competencia, [94].

% Ibid. [113].
%7 Memorial [123] - [125]; Réplica [70], [80], [88].
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por ello no puede aplicarse a la interpretacién de un contrato enmarcado en el
derecho peruano'®. El Per presenté precisamente este argumento al propio

Tribunal, que lo estudid y rechazd, con la siguiente explicacion®:

El Tribunal no estd importando en este procedimiento una definicion general
de “inversion” derivada de los TBIs, junto con jurisprudencia inadecuada
relativa a estos ultimos. En los casos pertinentes, que se analizan mds
adelante®®, los tribunales del CIADI han aplicado el principio de la “unidad
de la inversion” en situaciones en las que el consentimiento al arbitraje del
CIADI se encontraba en distintos contratos o convenios de inversion y no en
un instrumento marco o “paraguas”, como un TBI. El Tribunal opina que los
principios derivados de esos casos son directamente aplicables a la
determinacion de la inversion respecto de la cual las partes consintieron al

arbitraje del CIADI en la Cldusula Novena del CEJ con DEI Bermuda.

146. EI Comité no considera que se haya aplicado una legislacién incorrecta para
determinar el alcance del consentimiento de las partes. Por el contrario, estima que
el Tribunal procedié de conformidad con el enfoque general adoptado en la Decisién
sobre Competencia del caso Amco Asia, es decir, ‘descubrir y respetar la voluntad
comun de las partes’ e interpretar el compromiso arbitral ‘de buena fe, es decir
teniendo en cuenta las consecuencias de los compromisos que pueda considerarse

que las partes razonable y legitimamente han contemplado”™.

147. Resta entonces analizar en esta seccion si, al interpretar la voluntad comun de las
partes segln el alcance de su acuerdo de arbitraje, el Tribunal se extralimitd

manifiestamente en sus facultades.

(ii) Determinacion del significado del CEJ con DEI Bermuda

148. El Tribunal resolvié que la inversidn protegida por el CEJ con DElI Bermuda no se
circunscribia Unicamente al aporte de capital de US$200 millones efectuado por DEI

Bermuda a favor de DEI Peru Holdings de conformidad con la Cladusula Segunda, sino

198 Supra [33] - [34].

199 . s .

Decision sobre Competencia, [121].
2 poliday Inns c. Marruecos, 1 ICSID Rep 645; CSOB c. Republica Eslovaca, supra N2 194, [72], [74] - [75], [80] —
[82]; Société Ouest-Africaine des Bétons Industriels (‘SOABI’) c. Senegal (Laudo) (1988), 2 ICSID Rep 164, [4.10].

201 Supra n 192.
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gue comprendia a la inversién mencionada en el CEJ, que habia sido aprobada por el
Peru, ‘porque era parte integral de la inversion que Duke Energy efectuaba en DEI
Egenor, una empresa en funcionamiento generadora de riqueza, empleo y

prestadora de servicios publicos en el Pert (es decir, una inversién activa’®.

149. Peru alega que sdélo puede responsabilizarse por el contenido de lo que ha

suscripto®®. Afirma ademas que el Tribunal se extralimité en sus facultades al no

2% E| Pery considera que el

respetar el significado literal del CEJ con DEI Bermuda
CEJ con DEI Bermuda no proporcionaba garantias de estabilidad juridica respecto de
Egenor o de otra obligacién que no fuera el aporte de capital de US$200 millones

205 Segun el Peru, el

establecido en la Clausula Segunda del CEJ con DEI Bermuda
Tribunal no tuvo en cuenta el esquema del CEJ dado que habia cinco CEJs vigentes,
cada uno de los cuales cubria un segmento diferente de la inversidon de Duke Energy

en Egenor’®.

150. Peru declara que se adaptd a los intereses de Duke Energy para adquirir Egenor a

través de DEI Bermuda dentro de los limites del sistema del CEJ pero que esto no
implica que el CEJ con DElI Bermuda se convirtiera en una fuente de proteccién
global para una serie de inversiones que Duke habia realizado mucho antes de que

27 "E| CEJ con DEI Bermuda se estructurd para

se suscribiera el CEJ con DEI Bermuda
cubrir solo una porcién de la inversién de Duke en el Perd porque todas las demas
partes de su inversién ya estaban protegidas por sus propios CEJs. DEl Bermuda
conocia este esquema de niveles multiples de CEJs que se habia disefiado para

proteger secuencialmente cada etapa y cada canal de inversiéon®®,

151. El Comité ad hoc opina que los reclamos de DElI Bermuda los cuales fueron

resumidos por el Tribunal y se establecieron supra®® se relacionan con

incumplimientos de las garantias sobre la inversiéon previstas en el CEJ con DEI
Bermuda asi como con incumplimientos de obligaciones generales en el marco del
derecho de los contratos del Perd. Como reconocio el Tribunal, todos los reclamos

se efectuaron en virtud de la Cldusula Novena del CEJ con DEI Bermuda®®. Se

292 pacision sobre Competencia [99].
293 Memorial [137]; Transcripcion, Dia 1, 55, 56, 59; Dia 2, 327.

204

Réplica [66].

295 Memorial [127] - [132].

206 Transcripcion, Dia 1, 12-19.

7 Transcripcién, Dia 2, 326-327.

2% Transcripcién, Dia 1, 60; Dia 2, 329-332, 467, 468.

209

Supra [103].

1% pacision sobre Competencia,[80].
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basaban en supuestas violaciones del CEJ con DElI Bermuda por parte del Perd que

habian surgido de las consecuencias que generaron para DEl Bermuda las

211

determinaciones fiscales del Peru respecto de Egenor® . El Comité ad hoc considera

gue DEI Bermuda no se equivoca al sostener que nunca planted reclamos en

12 E| Tribunal Arbitral siguié observando sus términos de

representacion de Egenor
referencia. Los motivos que fundaron la conclusién del Comité se explican a

continuacion:

152. Para determinar el alcance del acuerdo de arbitraje (Clausula Novena del CEJ con

DEI Bermuda) sobre ‘cualquier litigio, controversia o reclamacion entre ellos, relativa
a la interpretacion, ejecucion o validez del presente Convenio’, es necesario, como
concuerdan las partes, hacer mencion de las clausulas operativas del convenio.
Claramente, en la etapa sobre la competencia esto no consiste en resolver si tales
cldusulas pueden invocarse o no con éxito, sino en determinar el alcance del objeto

del Convenio principal a que hace referencia el acuerdo de arbitraje.

153. La cldusula operativa, es decir, la Cladusula Tercera, proporciona ciertas garantias de

estabilidad juridica ‘en relacion con la inversion a que se refiere la CLAUSULA
SEGUNDA’. La Clausula Segunda del CEJ con DEI Bermuda hace referencia al

consentimiento de DEI Bermuda para:

Efectuar aportes dinerarios al capital de la empresa DUKE ENERGY
INTERNATIONAL PERU HOLDINGS, S.R.L., constituida en la ciudad de Lima,
inscrita en la Partida No.1184295 en el Registro de Personas Juridicas de la
Oficina Registral de Lima y Callao, por un monto de US5200.000.000
(Doscientos millones y 00/100 Ddlares de Estados Unidos de América) en un
plazo no mayor de dos (2) afios, contado a partir de la fecha de celebracion

del presente Convenio.

Pero el alcance de un acuerdo de arbitraje no se interpreta en base a palabras
corrientes y aisladas, ya que el tribunal arbitral tiene la obligacién, como ya observo
el Comité, de ‘descubrir y respetar la voluntad comun de las partes’ e interpretar el
compromiso arbitral “de buena fe, es decir teniendo en cuenta las consecuencias de

los compromisos que pueda considerarse que las partes razonable y legitimamente

213 214 la

han contemplado’. Tal como se expuso en la Decision sobre Competencia

211

Transcripcion, Dia 2, 386-387.

212 Transcripcion, Dia 1, 232/12-16.

213

Supra [140], que cita a Amco Asia.
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privatizacidon de Egenor fue un proceso complejo. El CEJ con DEI Bermuda se celebré
como parte de los esfuerzos de Duke Energy de consolidar la proteccién de sus

inversiones en Egenor en el Peru.

154. DEI Bermuda reemplazé a Dominion y DEI Peru Holdings reemplazé a Inversiones

Dominion Peru S.A. (‘IDP’)*"°. Las Partes concuerdan que el CEJ con Dominion, que
también contenia una cldusula de arbitraje ante el CIADI, no podia cederse por
razones técnicas’’®. Duke Energy, por tanto, declaré en febrero de 2000 que
pretendia el mismo régimen de proteccion y estabilidad que se habia otorgado a
Dominion respecto de la adquisicién de Egenor cuando Dominion realizé un aporte
de capital por US$228 millones a IDP, que fue sustituida por DEI Peru Holdings*"’.
DElI Bermuda explicd que diferentes medidas de proteccion (entre ellas la de
estabilidad tributaria) reflejadas en el Reglamento de la Inversién*® se otorgaban a

favor de los inversionistas y de las empresas operadoras®®.

155. El 20 de junio de 2000, DEl Bermuda presentd una solicitud para un CEJ de

inversionista extranjero y DEl Peru Holdings (que se constituyé en mayo del afio
2000) presentd una solicitud para un CEJ de empresa receptora. Al analizar los
términos de las dos solicitudes de CEJs, el Tribunal resolvié que éstos reforzaban el
propodsito del aporte de capital para permitir que Duke Energy consolidara su

participacién accionaria en Egenorm.

156. Duke Energy realizd un aporte de capital a favor de DEI Peru Holdings a través de

DElI Bermuda el 18 de diciembre de 2002. Este aporte de capital se utilizd para

221 Duke, que ya era

adquirir acciones en Egenor de otras empresas de Duke
propietaria del 90% de Egenor al momento en que se negociaba el CEJ con DEI
Bermuda, no necesitd adquirir a Egenor dos veces. El Tribunal declaré que era dificil
entender cémo un aporte de fondos de DEI Bermuda a favor de DEI Peru Holdings
podia ser una inversién activa dentro del significado del Articulo 1 del Decreto

Legislativo N2 662 si se lo consideraba fuera del contexto de la transacciéon®*. El Peru

2% Decision sobre Competencia, [100].

215 Ibid. [102], [109].

216 Transcripcion, Dia 1, 145, 148-149.

27 pecisién sobre Competencia [53] — [54]; Transcripcidn, Dia 2, 444-445, 447-448.

28 Decreto Legislativo N2 662, Articulo 19 (a) a (e) y 25 del Decreto Supremo N2 162-92-EF.
% Transcripcién, Dia 1, 149-150; Dia 2, 433-435.

220 pecisién sobre Competencia [117] — [118].

2 Ibid. [45].

222

Ibid. [94].
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mismo reconocié que el CEJ con DEI Bermuda no exigia que DEI Bermuda invirtiera

en Egenor’®.

157. Durante la audiencia sobre el procedimiento de anulacién, DEl Bermuda especificd
que el aporte de US5200 millones ingresé y egresé el mismo dia. Fue una operacion

III

“en papel” con el objetivo de cumplir con los requisitos de la Ley de Inversion
Extranjera y con el fin de proteger la inversidon de Duke Energy en Egenor®**. Pero
también sefialé que esta operacidon, si bien era necesaria para cumplir con los
requisitos para el otorgamiento de un CEJ, no resultaba suficiente ya que, por si
misma, no contribuia al desarrollo econdmico del Perd — otro de los prerrequisitos
para la suscripcién de un CEJ. Fue la anterior compra de acciones en Egenor por un

valor US$263 millones la operacidon que representd una verdadera inversion y habria

sido falaz sostener lo contrario®®.

158. Peru, si bien destaca el cardcter individual de cada uno de los CEJs en la estructura
de proteccidon otorgada a la inversion de Duke Energy en Egenor, admitié que no
constan pruebas en el expediente de por qué el régimen de estabilidad juridica

precisaba de CEJs diferentes en cada etapa®*®.

159. El Tribunal considerd las disposiciones del CEJ con DEI Bermuda en el contexto mas
amplio de la inversidn de Duke en el Perd. Sostuvo que la legislacién sobre inversién
del Perd no contemplaba una estructura de tres niveles que incluyera una empresa

holding como DEI Bermuda®’

. Examiné las circunstancias globales de la inversion de
Duke en Egenor para dar un significado eficiente a las disposiciones del CEJ con DEI

Bemuda.

160. Cuando un tribunal se aboca a la interpretacion de un instrumento de
consentimiento escrito a la luz de las circunstancias imperantes o en el contexto de
otros documentos, resulta improbable que la interpretacidn final del significado del
documento en base a todas las pruebas y presentaciones de las partes represente
una extralimitacién manifiesta de sus facultades. Es improbable que una
interpretacién constituya una extralimitacion manifiesta de las facultades de un

tribunal aun cuando de lugar a debate (tal y como lo demuestran ampliamente los

*2 Ipid. [101]; Memorial [150].

2% Transcripcién, Dia 1, 151, 159-161, 164; Dia 2, 447.

22 Transcripcidn, Dia 2, 417/4-15. Esta es la suma que se le proveyé al Comité durante la audiencia. El Laudo en
el parrafo [54] establece que el costo total de adquisicién del 90% de los intereses de Duke Energy en Egenor a
finales de 1999 ascendia a US$288 millones.

226 Transcripcion, Dia 2, 464/17-20.

27 Decisién sobre Competencia [96].
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argumentos del Pert en el procedimiento de anulacion)?®. Por los motivos que aqui
se expresan, el Comité ad hoc considera que el Tribunal no se extralimité en sus
facultades al decidir que la diferencia presentada por DEI Bermuda estaba dentro del

alcance del acuerdo de arbitraje de las partes.

(b) Falta de expresion de motivos

161. Peru también reclama que la falta de aplicacién de la legislacion apropiada amerita
la anulacién del Laudo en virtud del Articulo 52(1)(e) porque el Tribunal no explicd
los fundamentos en base a la legislacion del Perd que explicaran su decision de

ignorar los términos expresos del contrato®®’.

162. El Articulo 52(1)(e) conserva un lugar importante y distintivo en el esquema del
Convenio del CIADI. La decisidn o correccién complementaria contemplada en el
Articulo 49(2) sdlo puede aplicarse en el caso de que el tribunal no resuelva, de
forma no intencional, sobre alguna cuestion que se le plantee®®. La falta de
expresion de motivos prevista en el Articulo 52(1)(e) del Convenio del CIADI no
equivale a la falta de expresion de motivos correctos o convincentes, ya que ello

obligaria al comité ad hoc a revisar la sustancia de la decision del tribunal arbitral®*.

163. En el caso que nos ocupa, el Tribunal Arbitral expone los motivos de su decision
sobre la competencia ratione materiae que se establecen de manera amplia en los

parrafos 91 a 134 de su Decisién sobre Competencia.

164. El Tribunal respondid especificamente cada una de las excepciones del Peru a su
interpretaciéon sobre el alcance del objeto del CEJ con DElI Bermuda con las

siguientes conclusiones:

1. “[E]l Tribunal ha llegado a la conclusion que el Demandado dio su
aprobacion al CEJ con DEI Bermuda porque era parte integral de la inversion
que Duke Energy efectuaba en DEI Egenor, una empresa en funcionamiento
generadora de riqueza, empleo y prestadora de servicios publicos en el Peru

. . ./ . 232
(es decir, una inversién activa)”***;

228 Ver, por ejemplo, Memorial, [143]-[176].
22 Memorial [178]; Réplica, [69]-[70]; Transcripcidn, Dia 1, 38.
20 Ver la decisién del Comité ad hoc en el caso Amco Asia Corp c. Indonesia (Amco 1) (1986), 1 ICSID Rep 509,
[32]-[34], sobre la relacion entre los Articulos 49(2) y 52.
L MINE supra N2 130 [5.08]; Vivendi c. Argentina, supra N2 63, [64]-[65].
232 . s .
Decision sobre Competencia, [99].
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2. “Debido a que la inversion bdsica efectuada por Dominion (y,
posteriormente, Duke Energy) en la empresa peruana generadora de
electricidad —Egenor— sirvié de sustento a todas estas transacciones,
incluido el aporte de DEI Bermuda al capital de DEI Peru Holdings, el Tribunal
no puede aceptar el argumento del Demandado respecto de la
caracterizacion de la inversion segun la definicion que consta en la cldusula

7233,

segunda del CEJ con DEI Bermuda”~>>;

3. “El texto de la solicitud mencionada en el Clédusula Primera del CEJ con DEI
Bermuda es otro elemento probatorio que ayuda al Tribunal a arribar a la
conclusion de que la inversion contemplada por las partes cuando
celebraron el CEJ con DEI Bermuda incluia la participacion indirecta de DEI

Bermuda en DEI Egenor”***,;

4. “Por ultimo, al centrarse en las garantias incluidas en el CEJ con DEI
Bermuda y excluir la aplicacion de las garantias incluidas en los demds CEJs,
el Tribunal no estad restringiendo al Demandante estrictamente al texto del
CEJ con DEI Bermuda. En primer lugar, el Demandante tiene derecho a las
garantias comprendidas en el CEJ con DEl Bermuda de conformidad con la
legislacion del Peru. En seqgundo lugar, el Demandante goza de las garantias
estipuladas en las reglas de derecho internacional que el Tribunal considere
aplicables al fondo de la diferencia en virtud de lo dispuesto en el Articulo

42(1) del Convenio del CIADI"*®.

165. Peru puede no estar de acuerdo con el razonamiento del Tribunal. Pero el Comité

s6lo puede considerar la Decisién sobre Competencia tal y como fue emitida no

como Peru desearia que fuera. El rol de un comité ad hoc consiste en garantizar la

estabilidad del sistema de arbitraje del CIADI, no en desvirtuar laudos solo por estar

en desacuerdo con el tribunal arbitral. De otra manera, el mecanismo de anulacién

del Articulo 52 se convertiria en una apelacién.

233
234
235

Ibid. [110] (cita omitida).
Ibid. [111] (cita omitida).

Ibid. [134].
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166. Finalmente, como se menciond anteriormente, dado que el Tribunal Arbitral no
tiene obligacién de citar la legislacién peruana para todas sus conclusiones, no existe
contradiccién alguna en su razonamiento cuando aplica el derecho internacional a la
cuestion de la competencia como el Perd sostiene®*®. Los motivos contradictorios
que se cancelan unos con otros deben distinguirse cuidadosamente de la
insatisfacciéon que generan los motivos expresados en el laudo. La critica del Peru de
que el Tribunal aplicé erréneamente los cuatro factores extrinsecos mencionados
supra®’ se refiere a la pertinencia del razonamiento del Tribunal y se escapa de la

revision establecida en el Articulo 52.

(c) Quebrantamiento grave de una norma de procedimiento

167. Peru sostiene que el hecho de que del Tribunal haya omitido aplicar la legislacién
peruana elegida por las Partes amerita la anulacién del Laudo en virtud del Articulo
52(1)(d) ya que la obligacién de aplicar el derecho apropiado constituye una norma

fundamental de procedimiento que el Tribunal quebrantd gravemente.

168. Puede encontrarse una definicion de ‘norma fundamental de procedimiento’ en la

decisién del comité ad hoc del caso Wena®®:

Dicha disposicion hace referencia a un conjunto de estdndares de
procedimiento minimos que deben respetarse como parte del derecho
internacional. Es fundamental, como parte del procedimiento, que se dé a
cada parte el derecho de ser escuchada ante un tribunal independiente e
imparcial. Esto incluye el derecho de establecer un reclamo o una defensa y
de producir todos los argumentos y pruebas para respaldarlos. Este derecho
fundamental debe asegurarse en un nivel de igualdad, de forma tal que
permita que cada parte responda adecuadamente los argumentos y la

prueba presentada por la otra.

169. En lugar de identificar esa norma fundamental, el Peru vuelve a criticar el resultado
de la decisién del Tribunal bajo una causa de anulacién diferente de conformidad
con el Articulo 52(1). Tal y como reconocié el primer comité ad hoc en el caso

Vivendi: ‘Conforme al Articulo 52 (1)(d), el énfasis estd puesto en el término “norma

28 Memorial [138].

27 Ibid. [143).
%8 Supra Ne 116, [57].
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de procedimiento”, es decir, en la manera en que el Tribunal procedio, no en el

2239

contenido de su decision’. El Peru no logra identificar esa norma fundamental de

procedimiento.

4. Competencia ratione temporis

170. La causa principal de esta excepcidn que esgrime el Perld es que el Tribunal no se

pronuncié sobre un argumento que le fue sometido para su decision. Esto
constituyd, en opinién del Perd, un manifiesto incumplimiento del Articulo 52(1)(b)
ya que el Tribunal no habia analizado la excepcién a la competencia que el Peru
habia opuesto. Seguin el Peru, esta excepcidon a la competencia ratione temporis no
se basaba en que la diferencia habia surgido después de la entrada en vigencia del
CEJ con DEI Bermuda, sino que ‘no se habia prestado consentimiento alguno en el
CEJ con DEI Bermuda para aplicar retroactivamente la promesa sustantiva de la

estabilidad tributaria’**.

Al decidir que ‘[e]l factor que es decisivo para la
competencia ratione temporis del Tribunal es el momento en que surge entre las
partes la diferencia de naturaleza juridica y no el momento en que tuvieron lugar las
cuestiones de hecho en las que se basa la diferencia’**', el Tribunal no analizé el
argumento planteado por el Perd. El Perd también afirma que esta omisidn
configura un quebrantamiento grave de una norma fundamental de procedimiento
que establece que los tribunales deben considerar los asuntos que se les presentan
por las partes y que el Tribunal no expresé las razones necesarias para pasar de la
enunciacién del argumento de competencia ratione temporis planteado por el Perd,

a la conclusion de que el Tribunal tenfa competencia ratione temporis**.

171. Segun este Comité ad hoc, efectivamente existe una distincién que trazar sobre las

excepciones a la competencia ratione temporis basadas en: (i) el momento en el que
surgio la diferencia entre las partes; y (ii) el momento en que ocurrieron los hechos
subyacentes que dieron lugar a la diferencia. Cada una constituye una causal

independiente de objecion.

239

Supra N2 63, [83].

240 Transcripcidn, Dia 1, 80/11-14, que cita a la Transcripcion de la Audiencia sobre Competencia, 29 de marzo de
2005, 75-76.
%1 Decisién sobre Competencia, [148].

242

Supra [41] - [43].
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172. El segundo tipo de excepcidon se relaciona con la aplicacién temporal de las
obligaciones sustantivas que dan lugar al reclamo. Se deduce del principio general
(en ausencia de disposicion expresa de las partes en contrario) enunciado por el Juez

Huber en el caso Island of Palmas que®:

[Un] hecho juridico debe apreciarse a la luz del derecho contempordneo a él,
y no del derecho vigente al momento en que surge una diferencia o ésta no

logra resolverse.

Este principio es tan aplicable a las obligaciones contractuales como a las que tienen

su origen en tratados**.

173. La consecuencia de este principio en el contexto del arbitraje ante el CIADI es que
la competencia ratione temporis del tribunal estd limitada a reclamos que se funden
en obligaciones legales vigentes y vinculantes para el estado anfitrién al momento

en que se produce el supuesto incumplimiento®®.

174. La aplicacion de este principio no impide que un tribunal tome en cuenta hechos
anteriores. Por el contrario, el tribunal debe identificar los hechos que originaron
realmente la diferencia. Si estos hechos surgen después de la entrada en vigencia
de la obligacién en cuestién, las excepciones ratione temporis basadas en ellos no

estarian debidamente fundadas®*.

175. Esta distincion se explicd claramente al determinar la competencia de un tribunal

de inversidn en el caso Mondev c. Estados Unidos de América®’:

[E]ventos o conducta previos a la entrada en vigencia de una obligacion para
el Estado demandado pueden ser relevantes en la determinacion de si el
Estado ha cometido una posterior infraccion de la obligacion. Pero tiene que
ser posible sefialar conducta del Estado posterior a esa fecha que constituya

por si misma una infraccion.

%3 (1928) |1 RIAA 829, 845.

*En el caso de las obligaciones bajo el derecho internacional, el principio estd codificado en el Articulo 13 del
Proyecto de Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado y en el Articulo 28 de la Convencidn de Viena.
* Impregilo SpA c. Pakistdn (Decisién sobre Jurisdiccion) (2005), 12 ICSID Rep 245, [309] — [314]; Salini c.
Jordania, supra N2 47 ; Mondev International Ltd. c. Estados Unidos de América (Laudo) (2002), 6 ICSID Rep 181,
206-210; segun Douglas, supra N2 172, [616] — [617].

8 Esta ha sido la jurisprudencia uniforme de la CPJI y la ClJ en cuanto a la interpretacién de restricciones sobre
su competencia ratione temporis en relacidén con hechos o situaciones que surgen antes de una fecha especifica:
Electricity Co. de Sofia y Bulgaria, PClJ (1939) Ser. A/B, No 77, 82; Derecho de paso sobre territorio indio [1960],
ICJ Rep 6; Cierta propiedad (Liechtenstein c. Alemania) (Excepciones Preliminares) [2005], ICJ Rep 6, [41] — [46];
Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia) (Orden sobre Reconvencidn) (6 de julio de 2010), [23].
7 supra Ne 119, [70].

61



El mero hecho de que una conducta previa haya permanecido sin solucion o
reparacion al momento en que un tratado entre en vigencia no justifica que
un tribunal aplique el tratado retroactivamente a esa conducta. De lo

contrario se subvertiria el principio intertemporal...

176. En el caso que nos ocupa, el Comité ad hoc no tiene dudas de que el Tribunal

decidid que el hecho que originé realmente la diferencia entre las partes fue la
Determinacion Fiscal emitida respecto a DEI Egenor el 22 de noviembre de 2001,
después de la entrada en vigencia del CEJ con DElI Bermuda, y no los anteriores
ejercicios fiscales sobre los que se realizd dicha Determinacién. Esa fue la accién
estatal que segun DEI Bermuda constituyd un incumplimiento de las obligaciones del
Peru hacia ella en virtud de la garantia de estabilidad juridica contenida en el CEJ con
DEI Bermuda®*®. Esto debe ser légicamente asi ya que, antes de dicha Determinacion
no habia habido ninguna conducta estatal por parte del Perd con respecto a la
responsabilidad tributaria de Egenor que DEIl Bermuda hubiera impugnado. Para
establecer su caso, debia demostrar que se habia violado la estabilidad juridica
debido a un supuesto cambio en la postura legal al momento de la Determinacién

Fiscal respecto de aquella que hasta entonces le concernia.

177. El Tribunal asi lo determind, al sostener*®:

Fue en la Determinacion Fiscal y no antes, cuando la SUNAT establecio la
responsabilidad tributaria por aproximadamente USS48 millones a cargo de
DEl Egenor en lo que la SUNAT estipuld, en ese momento, como pagos

insuficientes de impuestos desde 1996 hasta 1999.

. s . . . . s 2
178. El Tribunal estd entonces en lo correcto cuando traza la siguiente distincion®:

Naturalmente, en la etapa de andlisis del fondo de la cuestion el Tribunal
tendrd competencia plena para considerar todas las cuestiones de hecho
relacionadas con la diferencia, incluidas aquellas anteriores a la fecha de
entrada en vigencia del CEJ con DEl Bermuda, a fin de determinar si el

Demandado viold el CEJ con DEI Bermuda mediante una conducta que haya

248

Ver el razonamiento similar de la CPJI en Electricity Co de Sofia y Bulgaria supra N2 246.

2% pecisién sobre Competencia, [149].

250

Ibid. [150].
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tenido lugar o alcanzara su “momento de consumacion” tras su entrada en

vigencia (es decir, con la Determinacion Fiscal)

179. Es verdad que, para llegar a su Decisidon sobre Competencia ratione temporis, el

Tribunal redacta su razonamiento como si rechazara el criterio por ‘las cuestiones de
hecho en las que se basa la diferencia’ a favor del ‘momento en que surge entre las

>l Se apoya a estos efectos en el dictum

partes la diferencia de naturaleza juridica
del caso Maffezini c. Espafia®™’. Este dictum®>se refiri® a una cuestion bastante
diferente que puede surgir respecto de la competencia ratione temporis del primer
tipo, es decir, al identificar el momento en que la diferencia entre las partes debe

considerarse que se ha concretado.

180. Sin embargo, analizado dentro del contexto global de la Decision sobre

Competencia ratione temporis del Tribunal, para el Comité ad hoc es claro que el
Tribunal simplemente estaba concluyendo que ciertos hechos relacionados con la
diferencia, y que se habian suscitado antes de la entrada en vigencia del CEJ con DEI
Bermuda, no constituian, de hecho, la conducta relevante al caso. Estos hechos
incluian los enumerados en el pdarrafo 146 de su Decisién, tales como ‘la
responsabilidad tributaria que surge de la auditoria fiscal realizada por la SUNAT fue
incurrida por DEI Egenor con respecto a los ejercicios fiscales de 1996 a 1999°. Fue la
Determinacion Fiscal en si misma, que postergd la entrada en vigencia del CEJ con
DElI Bermuda, la conducta relevante la cual, a su vez, dio lugar a la diferencia.
Después de todo, la imposicion de determinaciones fiscales no constituye, ipso
facto, una diferencia legal. Su validez o consistencia con las obligaciones del Estado
en virtud de un CEJ aplicable tendria que ser, en primer lugar, objetada
expresamente por los contribuyentes o inversionistas, seglin sea el caso, para que

exista una diferencia entre las partes.

181. Pero el Comité ad hoc no puede considerar tal inoportunidad en el lenguaje o las

referencias legales de la Decisién sobre Competencia como una extralimitacion
manifiesta de las facultades del Tribunal. Por el contrario, es evidente que el
Tribunal si decidid sobre la cuestidn sustantiva que el Peru planted en su excepcion a

la competencia puesto que determind que la conducta relevante al caso, es decir, la

=1 1bid. [148].

252
(
253

Decision sobre Competencia) (2000), 5 ICSID Rep 387, [95].
Que cita al Caso sobre Timor Oriental [1995], IC) Rep 90, [22].
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Determinacidn Fiscal, tuvo lugar con posterioridad a la entrada en vigencia del CEJ

con DEI Bermuda.

182. Por el mismo motivo, el Comité no considera que haya habido fallas en el
razonamiento del Tribunal. Al contrario, luego de rechazar por irrelevantes algunos
hechos anteriores que no dieron lugar al reclamo y de determinar que la conducta
relevante si habia ocurrido dentro del periodo pertinente, el Tribunal explicé los
fundamentos de su decisidn. El hecho de que este Comité haya expresado estas
razones de forma diferente o citado autoridades distintas no modifica esta situacion.
El Articulo 52(1)(e) no se refiere a una revision de motivos incorrectos, sino de

garantizar que los motivos expuestos por el propio Tribunal resulten comprensibles.

5. Competencia conferida a otros tribunales

183. Ahora que el Comité ha explicado los motivos por los que decidié no anular la
Decisidn sobre Competencia del Tribunal en razéon de la competencia ratione
materiae y ratione temporis, es posible analizar con mayor brevedad la excepcién
planteada por el Peru de que la aceptacion de competencia del Tribunal constituyd
una extralimitaciéon de sus facultades porque se arrogd injustificadamente la

competencia de otros tribunales elegidos por las partes de otros CEJs.

184. Peru no expuso esta excepcion de esta manera ante el Tribunal. En esa etapa,
objeté la competencia ratione personae del Tribunal con fundamento en que los
reclamos presentados por DElI Bermuda eran en realidad los reclamos de DEI Peru

254

Holdings o DEI Egenor®™*. El Tribunal resolvié™®:

Los argumentos planteados por el Demandado como objeciones a la
competencia ratione personae del Tribunal son, en realidad, objeciones de
fondo en relacion con los reclamos planteados ante este Tribunal por DEI
Bermuda, presentadas como objeciones a la competencia del Tribunal, en
razon de la persona, respecto de los supuestos reclamos de entidades (como

DEI Peru Holdings y DEI Egenor) que no son Demandantes ante el Tribunal.

185. En este Procedimiento de Anulacidn, el Perd manifiesta que el Tribunal se arrogd

impropiamente la competencia conferida a otros tribunales (en particular, aquellos

2% Decisién sobre Competencia, [136].
53 1bid. [143].

64



elegidos por las partes del CEJ con DEI Egenor). Esto, segun el Peru, significa que se

extralimité manifiestamente en sus facultades®®.

186. El Comité considera que esta impugnacion a la Decisién del Tribunal no agrega
ningun aspecto material a los fundamentos ya analizados. El arbitraje, como método
consensual de resolucién de controversias, confiere competencia al tribunal
seleccionado por las partes de una manera que necesariamente excluye a otros. Un
principio arraigado en la jurisprudencia del CIADI establece que el hecho de que un
tribunal no asuma la competencia que las partes le han conferido puede, por si

27 pero nada dice

mismo, constituir una extralimitacion manifiesta de sus facultades
sobre la investigacion prevista en el Articulo 52(1)(b) para determinar si el tribunal
se ha extralimitado manifiestamente en sus facultades al exceder su competencia
por infringir la competencia de otros tribunales. El andlisis que el comité de
anulacion estd facultado a realizar es la misma. En el caso que nos ocupa, la tarea ya
fue asumida por el Comité ad hoc al considerar las excepciones del Peru con relacién

al ejercicio de la competencia ratione materiae y ratione temporis por parte del

Tribunal.

187. Este no fue un caso en que el Tribunal haya tenido que considerar la posibilidad de
suspender el procedimiento debido a que la misma (o practicamente la misma)
diferencia estuviera pendiente ante otro tribunal, es decir, lis pendens®*®. Tampoco
se trataba de un caso de partes que se encontraban ante un tribunal de inversiones
en virtud de disposiciones generales de resolucién de controversias de un tratado
bilateral de inversiones y que hubieran elegido contractualmente otro tribunal para

resolver la misma diferencia®®.

188. Por el contrario, en este caso habia sélo un tribunal competente para resolver la
diferencia entre DEI Bermuda y el Peru fundada en supuestos incumplimientos del
CEJ con DEI Bermuda, es decir, el tribunal del CIADI designado por las partes

conforme a la Clausula Novena. En contraste, el acuerdo de arbitraje de la Clausula

28 Memorial [103].

Supra [97].

8 Como en Southern Pacific Properties (Middle East) Ltd c. Egipto (Decisidon sobre Jurisdicciéon N2 1) (1985), 3
ICSID Rep 101, 129.

% Como en SGS Société Générale de Surveillance SA c. Filipinas (Decision sobre Jurisdiccion) (2004), 8 ICSID Rep
515. Por la misma razoén, resulta inapropiado en este caso que Peru (Memorial, [102]) se apoye en los casos
Southern Bluefin Tuna (Australia y Nueva Zelanda c. Japon) (Tribunal sobre Anexo VII de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Laudo sobre Jurisdiccién) (2000) 119 ILR 508. En ese caso, la decision
del Tribunal se basé en el Articulo 281 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
1982, que da prioridad a un método de resolucidén de controversias elegido por las partes.
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Octava del CEJ con DEI Egenor (un convenio para someter diferencias ‘a arbitraje
nacional o internacional, el cual se definird por el acuerdo mutuo de las partes') sélo
se relacionaba con diferencias entre las partes a dicho convenio, es decir, DEI Egenor
y el Perd, y con diferencias sobre ‘interpretacion o ejecucion de las diferentes

cldusulas de [ese] Convenio’.

189. En consecuencia, el Tribunal del caso que nos ocupa simplemente debia estar

convencido de que la diferencia planteada ante él estaba dentro de su competencia
de conformidad con los términos de dicha clausula. Asi lo hizo al investigar su

competencia ratione materiae y ratione temporis, como se describié supra.

190. Al hacerlo, el Tribunal no ‘privé [] a los tribunales arbitrales especificados en virtud

de [los otros] CEJs de su derecho de ejercer la competencia puntual que se les habia

20 por el contrario, el Tribunal destacd que su

otorgado en esos contratos
competencia se limitaba estrictamente a reclamos en virtud del CEJ con DEI

Bermuda, de forma que®":

... [E]l Demandante deberd sustanciar sus reclamos, en la etapa de andlisis
del fondo de la cuestion, haciendo referencia exclusivamente a las garantias
contenidas en el CEJ con DEI Bermuda y no a las contenidas en ninguno de
los restante CEJs. Esta es una funcion de la redaccion especifica de la
Clausula Novena del CEJ con DEI Bermuda y del fundamento juridico de los
reclamos del Demandante tal como fueron formulados en la Solicitud de
Arbitraje, es decir, el alegado incumplimiento de las protecciones contenidas

en el CEJ con DEI Bermuda y no en ninguno de los restantes CEJs.

Asi, pues, la Decision sobre Competencia del Tribunal no afectaba los derechos de

otros demandantes conforme a los CEJs.

191. El Comité tampoco acepta que, para emitir su Decisién sobre Competencia, el

Tribunal haya tomado una decision ‘mds impulsada por la equidad que por el

262
derecho’*®

al asumir una competencia demasiado amplia ‘representando una

preocupacion equivocada por la capacidad de Duke Energy de obtener reparacion en
.. . . . 2 ,

un Unico arbitraje por una gran cantidad de reclamos”®. El parrafo 102 de la

Decisidn sobre Competencia, sobre la cual Perl se apoya para realizar este

2i

60

Memorial, [100].

%61 Decisién sobre Competencia, [132].
%62 Memorial [95].

2i

% idem.
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argumento, contiene el razonamiento del Tribunal sobre la naturaleza de la
inversion mencionada en el CEJ con DEl Bermuda. El Comité ya determiné que el
Tribunal tenia derecho a interpretar ese Convenio teniendo en cuenta las
intenciones reales de las partes®. Sin embargo, como surge claramente del texto de
la Decisidn que se cita en el parrafo anterior, eso no significa que el Tribunal haya
reemplazado el derecho por la equidad. Al contrario, intentd por todos los medios
enfatizar que DEI Bermuda tendria que plantear con éxito sus reclamos Unicamente
haciendo referencia a los derechos contractuales que gozaba en virtud del CEJ con

DEl Bermuda. Efectivamente, sostuvo quezes:

... ho estard en condiciones de “hacer efectivas” las protecciones contenidas
en esos CEJs. En otras palabras, en las peculiares circunstancias de este caso
(convenios sucesivos para la proteccion de la inversion), la unidad de la

inversion no siempre importard la unidad de la proteccion de la inversion.

192. Por estos motivos, el Comité afirma que esta tercera impugnacion a la Decisién
sobre Competencia no estd apropiadamente fundada y debe, por tanto,

desestimarse.

C. Laudo sobre el Fondo

193. Considerando que el Comité ha desestimado la Solicitud de Anulaciéon de la
Decisidon sobre Competencia presentada por el Peru, es ahora necesario analizar si,
subsidiariamente, el Laudo sobre el Fondo es susceptible de anulacién parcial en uno

de los cuatro aspectos que reclama el Peru.

194. Las partes puntuales del Laudo cuya anulacidn parcial se solicita son aquellas que

analizan:

(a) La garantia de estabilidad tributaria;

(b) La amnistia fiscal;

(c) La buena fe/doctrina de los actos propios; y,

(d) Los danos.

264 Supra [153].

%85 Decision sobre Competencia [133] (cita omitida).
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195. El Comité expone los argumentos de las partes sobre cada uno de estos puntos en
la Parte Il B. Mientras que en la Parte Il A el Comité también explica su propio
enfoque general respecto de los fundamentos de revisién enumerados en el Articulo
52 del Convenio del CIADI. Con estas consideraciones en mente, el Comité puede
ahora analizar seriatim la aplicacién de esos principios generales a cada uno de los
temas sustantivos especificos, para lo cual explicard primero cdmo el Tribunal
abordd el tema y luego dara las razones de su decisiéon sobre ese aspecto de la

Solicitud de Anulacidn.

1. Estabilidad tributaria

196. La cuestion del significado y efecto de la garantia de estabilidad tributaria
contenida en la Cldusula Tercera del CEJ con DEl Bermuda es el nucleo de los
procedimientos arbitrales, dado que lo que DEI Bermuda reclamaba era que la
determinacién fiscal impuesta por la SUNAT sobre Egenor, a su vez, violaba los

derechos de DEI Bermuda en virtud de ese Convenio.

197. El Tribunal analizé la interpretacién de la Clausula Tercera en los parrafos 186 a 228
de su Laudo. Luego de transcribir la cldusula, el Tribunal resumid los argumentos de
las partes. Como sefiald el Tribunal, con el propdsito de “incular el CEJ con DEI
Bermuda y el CEJ con Egenor, permaneciendo no obstante dentro de los limites
establecidos por el Tribunal en los pdrrafos 132 y 133 de la Decision sobre
Competencia (citados anteriormente), la Demandante se basa, en particular, en el

Articulo 23 del Reglamento de la Inversién’®.

198. El Reglamento de la Inversiéon®®’, sancionado para reglamentar la Ley de Inversién
Privada del Peri®®, establecia en detalle el sistema y los contenidos de los CEJs. El

Articulo 23(a) disponia, en su parte relevante, lo siguiente®®:

El régimen de estabilidad que se otorga a los inversionistas segun lo
dispuesto en el inciso a del articulo 10 del Decreto Legislativo N2 662 implica

que, en caso de que el Impuesto a la Renta fuera modificado durante la

266 Laudo, [194].

%7 Decreto Supremo N2 162-92-EF (9 de octubre de 1992).
%8 Decreto Legislativo N2 757 (8 de noviembre de 1991).
269 . , .z I . s ~

El texto autorizado de este articulo es el que se encuentra en la versién original en idioma espafiol. La
traduccién al inglés de este articulo es la que las partes presentaron en el arbitraje en el Anexo C-010. Dicha
traduccidn presenta pequefias diferencias respecto de la traduccién reproducida por el Tribunal en el texto en
inglés de su Laudo en [190], las cuales no resultan de importancia. El Comité ha utilizado la traduccién [al inglés]
mencionada a efectos de facilitar su exposicion.
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vigencia del convenio de estabilidad de tal modo que se produzca una
variacion de la base imponible o de las alicuotas que afectan a la empresa
que genera las utilidades, o que se creen nuevos impuestos que graven la
renta de la empresa, o que por cualquier otra causa de efectos equivalentes
la utilidad o dividendos distribuibles o disponibles para el inversionista
disminuyeran porcentualmente respecto de la utilidad antes de impuestos en
comparacion con aquella distribuible o disponible al tiempo de fijarse el
régimen tributario que se garantiza, al amparo de la estabilidad concedida
por el convenio se reducirdn la o las alicuotas del impuesto a las utilidades o
dividendos de cargo del inversionista para permitir que la utilidad o
dividendos finalmente disponibles o distribuibles sean iguales a los
garantizados, hasta el limite que sea posible con cargo a dicho impuesto a

las utilidades o dividendos.

199. El Tribunal, haciendo referencia al Memorial, resumié la pretensién de DEI
Bermuda sobre el efecto de esa disposicién, la cual consistia en reconocer a DEI
Bermuda el reclamo por dafios en el caso de que alguna modificacidn violara la
garantia de estabilidad tributaria otorgada a DEI Egenor. Tal modificacion, sostuvo
DEI Bermuda, podia llevarse a cabo a través de una ley o mediante un cambio en la

interpretacion o aplicacion del derecho®”.

200. El Tribunal luego sintetizd en el parrafo 199 la postura del Perd de la siguiente
manera: —DEl Bermuda— sélo puede invocar las garantias estipuladas en su CEJ y,
por lo tanto, el intento de la Demandante de fusionar el CEJ con DEI Bermuda y el CEJ
con Egenor (mediante la aplicacion del Articulo 23 del Reglamento de la Inversion u

271

otros) es inadmisible’’". El Pert agregd que la garantia de estabilidad tributaria sélo

. . .z . e s 272
se relacionaba con el derecho y no con su interpretacién o aplicaciéon®’.

201. El Tribunal luego emprendio su propio analisis sobre la cuestidn en los parrafos 201

a 228. Procedid a emitir su decisidn en tres pasos:

(1) Determind que ‘llas partes coinciden en que el vinculo entre el CEJ con
Egenor y el CEJ con DEI Bermuda estd establecido en el Articulo 23(a) del

Reglamento de la Inversion”’® pero que disentian respecto de si el Articulo

270

Laudo, [195] - [197].

771 1bid. [199].
772 1bid. [199] - [200].

273

Ibid. [201].
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23(a) era meramente un mecanismo de compensacion o podia también

respaldar un reclamo de danos;

(2) Se preferian las pruebas de la Demandante con respecto a la legislacion
peruana para que el Articulo 23 respaldara un reclamo de dafios presentado
por DEI Bermuda si se violaba la estabilidad tributaria otorgada a DEI Egenor

después del 24 de julio de 2001;

(3) La garantia de la estabilidad tributaria se aplicaba no sélo a las leyes, sino
también a las interpretaciones o aplicaciones estables de la ley. También
podia invocarse para proteger al inversionista en ausencia de una
interpretacién estable anterior en la medida en que ‘las leyes estabilizadas
no se interpretardn ni aplicardn de manera claramente irrazonable o

arbitraria’*’*.

202. La critica a este enfoque que realiza el Peru en este procedimiento de anulacion se

virtud del Articulo 52(1)(e) (procedimiento) con relacién al paso (3)

basa principalmente en el Articulo 52(1)(d) (falta de expresidon de motivos) aunque
expone también argumentos adicionales en base al Articulo 52(1)(b) (extralimitacién

manifiesta de facultades) con relacion a los pasos (2) y (3) e incorpora un reclamo en

275

203. El enfoque general que debe guiar la revision de un laudo debido a la falta de

expresion de motivos con arreglo al Articulo 52(1)(e) ha sido largamente
desarrollado por comités ad hoc anteriores. Asi, la decisién en el caso Kléckner |
explicaba que el Laudo debe permitir ‘al lector comprender el razonamiento del

2% En el caso MINE, el Comité

tribunal arbitral, sobre los hechos y sobre el derecho
ad hoc agregd que ‘el requisito de que se expresen los motivos se cumple toda vez
que el laudo permita al lector seguir el camino mediante el cual el tribunal pasd del
Punto A al Punto B, y finalmente a su conclusion, incluso en el caso de haber

. 2
cometido un error de hecho o de derecho™”’.

204. Estas declaraciones generales también deben considerarse a la luz de las

. . 2
observaciones del caso Vivendi*’®:

774 Ipid. [227).
> Memorial [197] - [230].
278 Kisckner, supra, N2 133, [119].

277

MINE c. Guinea, [5.09].

278 Vivendi c. Argentina, supra N2 63, [64] — [65], que se siguid en Rumeli c. Kazakhstan, supra N2 132, [137] —

[138].
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... Se acepta tanto en los casos como en la literatura que el Articulo 52 (1) (e)
se refiere a la omision de expresar motivo alguno respecto de todo o parte
de un laudo, no a la falta de expresion de razones correctas o convincentes ...
Siempre y cuando las razones que dé un tribunal puedan ser comprendidas y
se relacionen con las cuestiones tratadas ante el tribunal, la exactitud de las
mismas no es pertinente. Mds aun, los motivos pueden manifestarse en
forma sucinta o con todo detalle, y las diferentes tradiciones judiciales
difieren en su manera de expresar las razones. Debe permitirse a los
tribunales cierta discrecionalidad en cuanto al modo en que expresan sus

razones...

Suele decirse que las razones contradictorias se cancelan reciprocamente, y
asi debe suceder si son genuinamente contradictorias. Pero en ocasiones los
tribunales deben compensar consideraciones conflictivas una con otras, y un
comité ad hoc debe tener mucho cuidado en no discernir que hay una
contradiccion cuando lo que en efecto se expresa en los fundamentos de un
tribunal, segun podria decirse con mayor exactitud, no es sino el reflejo de

tales consideraciones conflictivas.

205. Asimismo, un comité ad hoc esta facultado para intentar comprender los motivos

de un laudo en base al expediente que el Tribunal tiene ante é1*”°. Efectivamente,
en los casos pertinentes, asi debe hacerlo. Como sostuvo el Comité ad hoc del caso

Soufraki*®°:

También es posible que un tribunal dé razones en su laudo sin elaborar las
bases juridicas o fdcticas de dichas razones. Siempre y cuando dichas razones
permitan en efecto hacer un vinculo entre los hechos del caso o la ley del
caso y las conclusiones alcanzadas en el laudo, la anulacion puede ser

evitada.
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(1992), 95.
280

Segun Reisman, Systems of Control in International Adjudication and Arbitration: Breakdown and Repair

Soufraki c. EAU, supra N2 127, [128].
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(a) Vinculo entre el CEJ con DEI Bermuda y el CEJ con Egenor

206. La critica principal que plantea el Peru acerca del enfoque del Tribunal en la
Seccién (1) de su analisis, es que existe una contradicciéon fundamental entre la
declaracion exacta del Tribunal sobre la posicién del Perd en el parrafo 199 y su

conclusién dos parrafos después sobre un acuerdo entre las partes®®.

207. Para poder comprender la base de la conclusidn del Tribunal sobre un acuerdo
entre las partes, el Comité consultd la transcripcion de la audiencia sobre el fondo.
En el parrafo en cuestion, que dada su importancia este Comité reproduce

integramente, el Peru sostuvo®®:

No hay nada en el articulo 23 que sugiera que los inversionistas pueden
invocar las garantias de estabilidad tributaria en convenios otorgados a las
empresas que reciben la inversion. No hay nada en el articulo 23 que sugiera
que el Tribunal estuviera equivocado al concluir que la demandante no
puede invocar cualquier otro convenio sino el suyo. De hecho, esta mafiana
el sefior Baker [abogado de DEI Bermuda] concedid que la demandante no
puede invocar el convenio con EGENOR. Declaré que la demandante tiene
ciertos derechos bajo el Convenio DEI Bermuda en relacion con la estabilidad

tributaria de EGENOR.

Esto es un punto importante. Peru no disputa que la garantia de estabilidad
juridica para inversionistas bajo el articulo 23A del reglamento de
inversiones privadas puede garantizar al inversionista ciertas protecciones si
el impuesto a la renta en la empresa que genera lucro se ve afectado en
ciertas circunstancias. De esta manera, bajo el articulo 23A, ciertos cambios
en el impuesto de renta de EGENOR podrian afectar la estabilidad tributaria
garantizada a DEI Bermuda. Si esto ocurriera, DEI Bermuda puede invocar su
propio Convenio de Estabilidad Juridica en relacion con acciones que afecten
el impuesto de renta de EGENOR. No significa esto que DEI Bermuda pueda
invocar el Convenio de EGENOR. Nada en el Articulo 23 afecta la conclusion
del Tribunal que el demandante debe demostrar una violacion de su propio

Convenio de Estabilidad Juridica y no el de EGENOR.

281 Transcripcion, Dia 1, 61-65.

282 Transcripcion de la Audiencia sobre el Fondo de la Diferencia, Dia 1, 249/1 — 250/4; y ver, a los mismos
efectos, ibid. Dia 7, 1595/17 — 1596/21.
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En el parrafo inmediatamente siguiente, el Peru explica ‘una limitacion muy
importante’, es decir, que el Peru sélo estaba obligado a reducir proporcionalmente
el impuesto de los inversionistas ‘dentro de los limites de los impuestos retenidos o

los impuestos sobre lucros que se gravan al inversionista’.

208. Al examinar las conclusiones del Tribunal en los parrafos 199 y 201 en funcidn de la
clara explicacidn que da del argumento que hace el Peru sobre el efecto del Articulo
23(a), el Comité no encuentra inconsistencia fundamental alguna que redunde en la
falta de motivos conforme el Articulo 52(1)(e). Por el contrario, segun el Comité, el
Tribunal ha plasmado con precision los matices de la postura del Perd como se la
describié en estos dos parrafos. Por un lado, el Perd insistid, como el Tribunal
sostuvo en su parrafo 199, el Articulo 23(a) no fusiond los dos CEJs. DElI Bermuda
tendria que hacer su reclamo conforme el CEJ con DElI Bermuda y no de otra
manera. Por otra parte, el Peru si estaba de acuerdo en que el Articulo 23(a)
establecia un vinculo entre los dos CEJs dado que ‘bajo el articulo 23A, ciertos
cambios en el impuesto de renta de EGENOR podrian afectar la estabilidad tributaria
garantizada a DEI Bermuda. Si esto ocurriera, DEI Bermuda puede invocar su propio
Convenio de Estabilidad Juridica en relacion con acciones que afecten el impuesto de

renta de EGENOR"**,

209. Las partes no estuvieron de acuerdo, sin embargo, respecto de la interpretacion
adecuada y el efecto de los derechos otorgados bajo el Articulo 23(a) — como el Peru
afirma, sobre si tales derechos estaban limitados a la compensacion de algun
impuesto sobre los dividendos de DElI Bermuda (un derecho que en este caso no
habria prosperado, ya que el porcentaje del impuesto sobre esos dividendos era de
cero por ciento), o subsidiariamente si el Articulo 23(a) podia fundar un reclamo
independiente sobre dafios. Pero el Tribunal también realizé una sintesis precisa al

respecto en las partes restantes del parrafo 201.

(b) Las normas del Cédigo Civil como complemento del Reglamento de

la Inversion

210. Peru critica la segunda etapa del analisis del Tribunal al afirmar que no explicé

como reconcilié la implementacién de las acciones de reparacién del Cédigo Civil

8 1bid. 251/3-5.
8% bid. 249/18-20 — 250/1.
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con los claros términos del Articulo 23(a), que restringia la accidon de reparacién

disponible al mecanismo de compensacién alli establecido®®®

. El Peru sefiala que
esto también se tradujo en una extralimitacion en las facultades ya que no se aplicé
el derecho aplicable, que segln define es ‘la lex specialis del Peru sobre inversion

extranjera y convenios de estabilizacion”®.

211. El Comité considera que el Tribunal traté este punto directamente en los parrafos
204 a 209. Admitié que ‘[l]a redaccion del Articulo 23(a), a primera vista, parece
inclinarse por la linea argumentativa de la Demandada’®®’, aunque luego pasd a
considerar la prueba en contrario sobre la legislacién del Peru preparada por los dos
expertos de DEI Egenor, los Profesores Trazegnies y Talledo. Citando estos informes
en detalle, el Tribunal concluyd que la legislacidon del Perd permitia un reclamo por
dafios sin perjuicio de la redaccién restrictiva del Articulo 23(a), como medio de
compensacién subsidiario cuando el medio principal previsto no estuviera

288

disponible™®.

212. Tampoco puede criticarse al Tribunal por haber excedido su mandato al aplicar el
Cédigo Civil para resolver este asunto. Por el contrario, la obligacién de un tribunal
en virtud del Articulo 42(1) del Convenio del CIADI de aplicar, entre otros, ‘la
legislacion del Estado que sea parte en la diferencia’ hace referencia a esa legislacion
como un todo, segun lo que el Tribunal considere relevante y aplicable a la cuestién

que se le plantea, y no a una parte especifica de ella.

213. Peru puede estar en desacuerdo con la posicién del Tribunal respecto a la solucidon
correcta del asunto planteado con arreglo a la legislacion del Perd. Pero un comité
ad hoc no puede determinar si un tribunal evalud correctamente el contenido del
derecho aplicable. Debe ser ‘consciente de la distincion entre la falta de aplicacion
del derecho adecuado y el error in judicando trazada en Kléckner (1), y la consecuente
necesidad de evitar la reapertura del fondo de la diferencia en los procedimientos

Py . . 2.
que convertiria la anulacién en una apelacion”®.

214. Asimismo, en el caso que nos ocupa, el Tribunal llegd a sus conclusiones en base a
un cuidadoso analisis de la prueba presentada ante él. Conforme la Regla de

Arbitraje 34 del CIADI, ‘[e]l Tribunal decidird sobre la admisibilidad de cualquiera

8 Memorial [212] - [219].

28 1bid. [215], que cita al Laudo [194].
%7 Ibid. [204].

%88 Ipid. [205] — [209].

289 Wena, supra N2 116, [22].
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prueba rendida y de su valor probatorio’. No seria correcto que un comité de
anulacion reevalle esa prueba, y tampoco esta en condiciones de hacerlo. Como se
sostuvo en Rumeli c. Kazajstdn, ‘[u]n comité ad hoc no es un tribunal de apelaciones
y, por tanto, no puede inmiscuirse, dentro de los limites de su restringida mision, en

un andlisis del valor probatorio de la prueba producida por las partes’*®.

(c) Elsignificado de estabilidad tributaria y la interpretacion de la LFR

215. Con respecto al paso (3) del analisis del Tribunal, el Perd sefiala que el Laudo falla
en su razonamiento al no explicar cdmo fue que el Tribunal resolvié que la garantia
de estabilidad tributaria se aplicaba a cambios en interpretaciones de la ley asi como

a cambios en el texto mismo®*".
216. El Tribunal analizo esta cuestién de la siguiente manera:

(a) Abrié esta parte del analisis afirmando que, como la Ley de Inversion
Extranjera garantiza a los inversionistas la ‘continuidad de las reglas establecidas’™,
el interrogante era en qué medida esta garantia incluia ‘su interpretacion y

aplicacion especificas’ al momento de la inversion*”.

(b) Aceptd que su tarea no consistia en actuar como tribunal de apelacién
respecto de decisiones de la SUNAT o el Tribunal Fiscal, sino sélo determinar si ellas
‘representa[n] un cambio en sus respectivas decisiones existentes antes de la entrada

en vigencia del CEJ con DEI Bermuda”®*.

(c) Afirmé que lo que se requeriria, para el caso de un cambio de
interpretacién, seria una ‘interpretacion o aplicacion estable al momento en que se
otorgd la garantia de estabilidad del régimen tributario’ y una decisidon posterior que
la modifique®®. Esto tendria que establecerse mediante ‘pruebas convincentes’ y no

.. 2
meras suposiciones 96.

20 upra, N2 132, [96].

! Memorial [222] - [228].

%2 praambulo del Decreto Legislativo N2 662.
Laudo [210].

* Ibid. [216).

% Ibid. [218).

28 1pid. [220] - [221].

293
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(d) Incluso si no existiera una interpretacién estable preexistente, una decisién

sobre la interpretacion o aplicacidon de la ley sobre el inversionista podia afectar la

estabilidad juridica si resultara ser ‘claramente irrazonable o arbitrari[a]”*®’.

217. Estos pasos del razonamiento son tanto légicos como completos. En otras palabras,

explican muy bien cédmo el Tribunal pasé del punto A (la cuestion de la
determinacidn) al punto B (su conclusién sobre el asunto). EIl Comité reconoce que el
Tribunal no cita autoridades legales o partes de la prueba de expertos para
fundamentar sus motivos. Sin embargo, tal y como lo mencioné el Comité en el caso
Soufraki, es posible que ‘un tribunal dé las razones de su laudo sin profundizar en los

fundamentos de hecho o de derecho de tales motivos™®,

218. El Comité observa que el Tribunal estaba, en gran medida, compenetrado en un

proceso de razonamiento légico en el que no era necesario citar autoridades. Los
procesos de interpretacién y aplicacién son, como sabiamente ha observado el
Grupo de Estudio de la Comisidon de Derecho Internacional sobre la Fragmentacidn
del Derecho Internacional, integrales a la ley misma, que ‘debe ser visto no
solamente como una aplicacion mecdnica de normas [...] de comportamiento
aparentemente aleatorias™”. Son los procesos mediante los cuales la ley se dota de

sentido.

219. Las referencias al expediente del arbitraje*® demuestra que el Tribunal tenia ante

él una cantidad considerable de pruebas preparadas por expertos en legislacién
peruana que habian presentado ambas partes por esta cuestion y que lo ayudaron al
momento de formular sus motivos de la forma que lo hizo. Asi, el Profesor

Trazegnies expuso en su informe que®":

[L]a interpretacion forma parte intrinseca de la ley y no puede entenderse
una sin la otra: el sentido de la ley es el sentido de la interpretacion de la ley.
Por consiguiente, se puede burlar la estabilidad juridica si, manteniendo sin
cambios el mismo texto de la ley, se lo entiende en una forma radicalmente

diferente de la manera como se entendia y se aplicaba anteriormente.

%7 Ibid, [226) - [227].
%8 Soufraki, supra N2 127, [128].
% pocumento de las Naciones Unidas A/CN.4/L.682 (13 de abril de 2006), [34] — [36].
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Memorial de Contestacion, [244] — [250].

301 Trazegnies 2 (22 de febrero de 2005), [54] (un parrafo al que se hacia referencia en el Laudo en [196]; y ver
también Trazegnies 4, [22] — [34].
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220. El Profesor Bullard, el experto convocado para representar al Perd, admitié que

‘toda interpretacion debe basarse razonablemente en las reglamentaciones

, 302

estabilizadas’ *™*. Asi, pues, si bien el Profesor Bullard afirmaba que la estabilidad no

impedia que la SUNAT interpretara o aplicara el Reglamento, agregé®®:

Eso no significa que las autoridades tengan absoluta discrecionalidad para
interpretar y aplicar las normas estabilizadas y que dichas normas
permanezcan sujetas a los principios de legalidad y licitud que rigen la

administracion publica.

En otras palabras, la interpretacion no puede emplearse para “defraudar” el
marco de estabilizacion creado por el gobierno como mecanismo designado
especificamente para proteger las inversiones. Asi, pues, la SUNAT no podria,
por ejemplo, a través de una interpretacion, cambiar la tasa del impuesto a
la renta aplicable en virtud de un convenio de estabilidad juridica. La SUNAT
podria, sin embargo, decidir si una consecuencia legal especifica resulta
aplicable a una circunstancia en particular en la medida en que dicha
circunstancia esté razonablemente comprendida dentro del alcance de la

norma estabilizada.

221. Por ello, segun el Comité, esta parte del Laudo no sélo estaba correctamente

fundamentada, sino que ademas se la razoné después de analizar las pruebas sobre
la legislacion del Perd. EI Comité, por tanto, no puede aceptar la solicitud de
anulacidn parcial del Laudo que el Perld propone en virtud del Articulo 52(1)(b) ya
que no se configura la supuesta falta de aplicacién del derecho aplicable que éste

esgrime.

222. Ademads, en la medida en que el Peru intente reforzar su solicitud con este

fundamento en referencia al Articulo 52(1)(d), el Comité volverd sobre las
observaciones que hizo en el parrafo 92 supra. Nada agrega sobre una impugnacién
basada en la falta de aplicacién del derecho aplicable para caracterizar tal omisidn
como un ‘gquebrantamiento grave de una norma de procedimiento’. El requisito para
aplicar el derecho aplicable apunta al marco legal sustantivo dentro del cual el
tribunal estd facultado por las partes para resolver la cuestion, por los motivos

analizados en el parrafo 96 supra, y no a los procedimientos que el Tribunal debe

302
303

Bullard 1, [45].
Ibid. [47].
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garantizar durante la audiencia del caso. El Comité reitera los comentarios

efectuados al respecto en los pdarrafos 168 a 169 supra.

223. Por estos motivos, la solicitud de anulacidn parcial planteada por el Peru bajo este

encabezamiento también debe desestimarse.

2. Amnistia fiscal

224. El siguiente fundamento de anulacién parcial se relaciona con cémo analizé el

Tribunal los efectos de que DEI Egenor haya aceptado la amnistia fiscal otorgada por

la SUNAT sobre el reclamo de DEI Bermuda en el arbitraje®®

. El Peru alega que el
Tribunal no analizé el argumento de que esta amnistia producia efectos sustantivos
y procesales y, por lo tanto, omitid expresar sus motivos y analizar uno de los
argumentos que se le planted, lo que lo llevd a extralimitarse manifiestamente en

sus facultades.

225. Los argumentos del Peru sobre el efecto de la amnistia fiscal se habian planteado

originalmente como una excepcién a la admisibilidad®®. El Tribunal considerd que

306

correspondian a la etapa del fondo™". Concordantemente, se los volvid a presentar

en esa eta pa307

. El Tribunal analizé esta cuestién en su Laudo en los parrafos 162 a
183. Esta fue una de las cuestiones preliminares que el Tribunal estudié en la Parte
IV, estableciendo el marco necesario para sus decisiones sobre el fondo en la Parte

V.

226. En la etapa sobre la competencia, el Tribunal analizé el argumento del Perd en

términos de la doctrina de los actos propios’®. En la etapa sobre el fondo, el
Tribunal resumio el caso del Peru sobre el ‘alcance de la renuncia’ de la siguiente

manera3°9:

Segun la Demandada, la solicitud de un contribuyente para gozar los
beneficios de la Ley de Amnistia Fiscal implica el reconocimiento y la
aceptacion de las obligaciones tributarias estipuladas en la solicitud, ya que

el pago realizado de acuerdo con la Ley de Amnistia Fiscal constituye la

Supra [71] - [72].

Memorial sobre Competencia de la Demandada [128] — [134].

3% pecision sobre Competencia [163] — [164].

Memorial sobre el Fondo [271] — [285]; Memorial de Contestacidn sobre el Fondo [120] — [136]; Réplica sobre
el Fondo [389] — [407; Duplica sobre el Fondo [307] — [330].

398 pecision sobre Competencia [163], que cita al Memorial sobre Competencia de la Demandada [133].

Laudo [164].
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renuncia a toda objecion actual o futura contra la obligacion tributaria en

cuestion, ya sea mediante un procedimiento administrativo o judicial.

Agregd que el experto del Peru consideraba que la renuncia se aplicaba a los

procedimientos en cualquier fuero, incluso en procedimientos de arbitraje

internacional®™®. Luego, el Tribunal comenté sobre la respuesta principal de DEI

Bermuda: ‘el Unico efecto de la aceptacion de la amnistia por parte de DEI Egenor

fue la renuncia a su derecho de impugnar los pagos efectuados en funcion de la

amnistia mediante los mecanismos procesales disponibles en la legislacion tributaria

del Perig”,

312,

227. El Tribunal luego expuso su propio razonamiento en los parrafos 179 a 182°™:

179. El Tribunal concluye que los derechos estipulados en los CEJs con DEI
Egenor y de DEl Bermuda son auténomos y distintos de los derechos a los
que se aplica la renuncia del SEAP, con independencia de que DEl Egenor
pudo haber reservado ciertos derechos en sus solicitudes de amnistia. Para
beneficiarse de la Ley de Amnistia, el contribuyente debia desistir de sus
reclamaciones ante las “autoridades administrativas o judiciales”. Conforme
a cada CEJ, fue convenido que las controversias sobre el alcance de la
proteccion estipulada en el CEJ serian sometidas a arbitraje (arbitraje
nacional o internacional, en el caso del CEJ con Egenor, y arbitraje CIADI, en
el caso del CEJ con DEl Bermuda), y no a las autoridades administrativas o

judiciales.

180. Por lo tanto, el Tribunal concluye que, puesto que ni las autoridades
administrativas ni judiciales del Peru tienen competencia para conocer sobre
reclamos o impugnaciones fundados en los CEJs, la renuncia a toda
impugnacion contra la obligacion tributaria ante las “autoridades
administrativas o judiciales” prevista en la Ley de Amnistia Fiscal no podria
haber resultado en la renuncia de los derechos atribuidos a DEI Egenor y a

DEI Bermuda por sus respectivos CEJs.

181. Ademds, el CEJ con DEI Bermuda no contiene ninguna disposicion

especifica con respecto al derecho sustantivo aplicable. En dichas

310 1pid. [165].

1 bid. [166].

3256 omiten las notas al pie. Se agregd, en [183], un punto subsidiario de interpretaciéon bajo el derecho
peruano, respaldado por expertos de ambas partes, que establecia que los sistemas especializados para las
cuestiones tributarias debian interpretarse de forma restrictiva.
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circunstancias, el Articulo 42(1) del Convenio [del] CIADI exige que el Tribunal
aplique “la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo
sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho

internacional que pudieren ser aplicables”.

182. En consecuencia, incluso si el pago estipulado por la Ley de Amnistia
Fiscal resultara, segun la legislacion peruana, en la renuncia a los derechos
establecidos en los CEJs (lo cual, en la opinidn del Tribunal, no es asi), la
legislacion peruana (“la legislacion del Estado que sea parte en la
diferencia”), y en particular la Ley de Amnistia Fiscal, entrarian en conflicto
con los principios del derecho internacional aplicables. Uno de esos principios
es que la renuncia a los derechos del CIADI debe ser explicita (véase el
Segundo Informe Pericial del Profesor Dolzer, pdrrafos 28-29). Tal como se
explico en la Seccidn anterior, la Demandada no cuestiona que, en el caso de
tales conflictos, el derecho internacional prevalece por sobre el derecho

local.

228. El Articulo 48(3) del Convenio del CIADI establece: ‘[e]l laudo contendrd declaracion

sobre todas las pretensiones sometidas por las partes al Tribunal y serd motivado’.
Pero los redactores del Convenio se negaron a considerar el incumplimiento del
primer elemento de este requisito una causa de anulacion®ya que prefirieron
contemplar, en lugar de ello, una accién de reparacion especializada que consistia
en solicitar al tribunal una decisién complementaria®*. De esta forma, que el
Tribunal no analice todos los argumentos no constituye ipso facto una causa de
anulacidon. Por el contrario, es necesario que quien solicita dicha anulacién
demuestre que esa omision se traduce en una falla en la inteligibilidad del

razonamiento del laudo mismo (de conformidad con el Articulo 52(1)(e))*".

229. Subsidiariamente, el solicitante puede probar que no analizar un argumento

presentado por las partes equivale a una extralimitacion manifiesta en las facultades
del tribunal, dado que implica que éste no asumié el mandato que se le ha conferido
(en virtud del Articulo 52(1)(b))*'®. En ese caso, 1a omisién del ejercicio de una
jurisdiccion sdlo puede ser caracterizada como una extralimitacion manifiesta de las

facultades soélo cuando claramente importa una diferencia significativa para el

313
314
315
316

History, II, 849.

Articulo 49(2).

Segun MINE, supra N2 130, [5.13]; Wena, supra N2 116, [100] — [101].
Supra [97].
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resultado’. *” Un tribunal no se extralimita manifiestamente en sus facultades si

omite analizar alguno de los argumentos planteados por las partes respecto de una
cuestion de derecho en la medida que, objetivamente, haya tratado la cuestion de
derecho propiamente dicha. Como sostuvo el comité ad hoc del caso CDC c. Las

Seychelles:*'®

La terminologia especifica utilizada por la Republica en su Memorial no
puede definir la pregunta que el Tribunal tenia la obligacion de responder. El
Tribunal debia responder una pregunta de naturaleza juridica, o dicho de
otra forma, llegar a una conclusion acerca de los derechos y las obligaciones

de las Partes.

230. Con estas consideraciones en mente, el Comité ad hoc tiene la conviccion de que el

Tribunal ha analizado la cuestién de derecho planteada y de que lo ha hecho de una

forma que no presenta fallas de razonamiento.

231. Peru primero opuso su excepcion respecto del efecto preclusivo de la amnistia

fiscal como argumento de admisibilidad en la etapa sobre la competencia. Manifesté
qgue los reclamos de DEI Bermuda eran inadmisibles porque las controversias
tributarias en las se basaban los reclamos en el arbitraje se habian resuelto dentro
del sistema tributario del Per®™. Segun el Per, la aceptacion de la amnistia fiscal
por parte de DEl Egenor precluia el reclamo arbitral posterior de DEl Bermuda e
impidi® que DEI Bermuda lo interpusiera®’. DEl Bermuda respondié que la
aceptacion de la amnistia fiscal por parte de DEI Egenor no habia tenido tal efecto en
cuanto a la legislacién del Perd y dado que de ninguna manera dicha accién podia

tener efecto preclusivo e impedir que DEI Bermuda interpusiera sus reclamos por

medio de un arbitraje®”.

232. Dado que el Tribunal decidié que esta cuestidn debia analizarse en la etapa del

fondo y no en la de admisibilidad, las partes retomaron en sus escritos sobre el
fondo los argumentos legales respecto a este punto. DEI Bermuda afirmé que ‘al
valerse de la amnistia fiscal local — cubriendo de esta manera su exposicion,
mitigando sus dafios y protegiendo el valor de su inversion — Duke Energy sdlo

renuncid a los derechos que le correspondian como contribuyente local con respecto

317 1
318
319

Idem Vivendi, y a los mismos efectos, Kléckner, supra N2 133 [131], [148].
CDC Group PLC c. Las Seychelles, supra N2 130, [57].
Memorial sobre Competencia, Seccién V.

20 Ibid. [128] — [134].
321 Memorial de Contestacién sobre Competencia, [206] — [212].
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a la SUNAT en virtud de la legislacion tributaria del Peru. Jamds renuncié a sus
derechos en su calidad de inversionista extranjero respecto del Gobierno del Peru de

322

conformidad con sus CEJs***. En respuesta, el Peru establecié que ‘el hecho de que la

Demandante haya recurrido a la [lley de [almnistia [fliscal del Peru impiden que

323 Segun el Perd, esto ocurria en virtud de la

pueda presentar sus [r]eclamos
legislacién del Perd o como resultado de la aplicaciéon de la doctrina de los actos

propios dentro del marco del derecho internacional.

233. El Comité considera que las partes sometieron a la decision del Tribunal lo que en
realidad era una cuestién de derecho: el efecto legal de la conducta de DEI Egenor al
aceptar la amnistia fiscal respecto de la capacidad de DEl Bermuda de presentar su
reclamo en el arbitraje. Esa fue la cuestidon que podria haber sido decisiva para el
resultado, ya que si la defensa del Peru hubiera prosperado, habria impedido el

reclamo de DEI Bermuda.

234. Cada una de las partes procedié luego a exponer diferentes argumentos sobre la
cuestién, algunos en base a la legislacién del Peru y otros bajo el derecho
internacional. Pero el Comité no considera que haya habido un tipo de bifurcacién
inherente en este procedimiento de anulacién como el que ahora esgrime el Peru
entre el efecto sustantivo y el efecto procesal de la amnistia fiscal. Por el contrario,
una vez que el Tribunal hubo determinado que el efecto de la amnistia correspondia
a la etapa del fondo del procedimiento, debid resolverla segin su naturaleza
sustantiva, es decir, como una excepcion sobre el fondo. Sin embargo una parte
esencial de una peticién basada en un impedimento legal o la doctrina de los actos
propios que se refiera a la resolucidon de un asunto sujeto a un litigio previo que la
conducta de la parte tenga un caracter dual, es decir, que al mismo tiempo impida el
proceso y que sea determinante respecto a la sustancia. Estos dos elementos son
inseparables. Son partes inherentes del mismo argumento. Como sostuvo una
Camara de la Corte Internacional de Justicia en el caso Gulf of Maine: ‘el
impedimento es de hecho el aspecto procesal, mientras que la doctrina de los actos

. . . ... 2
propios es el aspecto sustantivo del mismo principio”**.

235. En el contexto del presente caso, un elemento ldégicamente esencial para

determinar este efecto era la medida en que la conducta de una parte (DEI Egenor)

322
323

Memorial sobre el Fondo, [272], se omiten las notas al pie.

Memorial de Contestacion sobre el Fondo, Seccion Il B.

32% pelimitacion del limite marino en el drea del Golfo de Maine (Canadd c. Estados Unidos de América) [1984], IC)
Rep 246, 305, [130].
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en un fuero legal podia frenar o impedir que otra parte (DElI Bermuda) interpusiera
su reclamo en otro fuero. El Tribunal, en su explicacién de los parrafos 179 a 182,
afirmé que la conducta de DEI Egenor no podia impedir el reclamo de DEI Bermuda
puesto que los derechos de cada uno eran distintos; las competencias de las
autoridades tributarias peruanas y del Tribunal del CIADI no se superponian, y cada
reclamo se regia por un derecho aplicable diferente. Por ello reconocié las
consecuencias sustantivas y procesales de la amnistia fiscal y rechazé la excepcién
planteada por el Perd. En el resultado, pues, no ha habido ni un fallo de

razonamiento ni una extralimitacion manifiesta de facultades.

3. Buena fe/doctrina de los actos propios

236. Los miembros del Tribunal discreparon acerca de si el Perd habia violado su deber

implicito de buena fe y la doctrina peruana de los actos propios. Sobre este punto, la
mayoria de los miembros (el Presidente Fortier y el Arbitro Tawil) determinaron que
si se configurd tal incumplimiento. El Arbitro Nikken preparé una Disidencia Parcial

sobre este tema.

237. La mayoria de los miembros expuso su razonamiento en cuatro secciones del

Laudo: (i) la determinacion del derecho aplicable; (ii) la determinacidn del alcance de
la proteccion implicita en el CEJ con DEI Bermuda; (iii) la aplicacion al reclamo por la
determinacion de la depreciacién, y (iv) la aplicacién al reclamo de revaluacion de

activos.

238. Para determinar el derecho aplicable en general, el Tribunal sostuvo, de

conformidad con el Articulo 42(1) del Convenio del CIADI, que teniendo en cuenta
que no habia cldusula de derecho aplicable expresa en el CEJ con DElI Bermuda,
estaba facultado a aplicar tanto la legislacién del Perd como los principios de
derecho internacional. Esto significaba que, en el caso de que existiera alguna
inconsistencia entre ambos, el Tribunal podia dar prioridad al derecho
internacional®”. El Tribunal sefialé que ‘los principios de derecho internacional deben
aplicarse a fin de determinar la medida en que la division del Estado en diferentes

entidades y organismos puede desvincular al Estado de la responsabilidad por ciertos

325

Laudo [158].
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actos y manifestaciones (es decir, el andlisis de la Buena fe y la doctrina de los actos

1326

propios)

239. Entonces, expuso su enfoque sobre la cuestion preliminar respecto del contenido
legal de la obligacion®”. Afirmé que la doctrina de los actos propios, como principio
implicito dentro del CEJ con DElI Bermuda, no podia interpretarse puramente
teniendo en cuenta la legislacion peruana. El Tribunal consideré que, por el
contrario, estaba facultado para aplicar el derecho internacional y ‘tomar en cuenta
la perspectiva de un inversionista extranjero razonable percibiendo, observando o

A2 E| Tribunal, sin embargo, rechazé la

interactuando con el Gobierno del Peru
unidad del criterio estatal propuesta por DEl Bermuda, que derivaba de los
principios sobre responsabilidad de los estados. Estimd que, con respecto a un
inversionista extranjero, ‘el Estado asume el riesgo por los actos de los drganos o
funcionarios que, por su naturaleza, pueden razonablemente generar confianza en
terceros”®. Lo que importaba, segtn el Tribunal, era la ‘apariencia razonable de que
la declaracion resulta vinculante para el Estado’, determinacién en la que ‘la
manifiesta falta de competencia’ del 6rgano del Estado podia ser decisiva®®. El
Tribunal se refirid por analogia al criterio del Articulo 46 de la Convencién de
Viena®*! respecto de las normas de derecho interno sobre la competencia para
concluir tratados que impiden que un estado se apoye en una violacidon de su
derecho interno ‘a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental de su derecho interno’. Asi, pues, la declaracion debia ser
‘inequivoca’, es decir, debia ‘resultar de una accion o conducta que, conforme a la
prdctica usual y a la buena fe, sea percibida por los terceros como la expresion de la
posicion del Estado, incompatible con la posibilidad de ser contradicha en el

2
futuro™.

240. El Tribunal rechazé el reclamo de DElI Bermuda sobre la Determinacién de la

Depreciacion, al sostener que no logré probar que haber recibido la declaracidon

inequivoca exigida®®.

328 1bid. [160].

327 Ena Parte IV C 2 (c) [241] - [251].
328 1bid. [241].

32 | audo, [246].

Ibid. [247].

31 Supra N2 119.

332 audo [249].

33 1bid. [320] - [323].
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241. Luego regresd sobre el argumento de la doctrina de los actos propios en el

contexto de la Determinacién por Revaluacién de Activos®**

. En esa etapa de su
analisis, el Tribunal ya habia considerado el reclamo de DElI Bermuda por
incumplimiento de la obligacion contractual de estabilidad tributaria establecida en
el CEJ con DEI Bermuda y habia determinado que efectivamente se habia incumplido
con dicha obligacion. Un paso esencial para llegar a dicha conclusion fue la
existencia de una interpretacion estable vigente de la ley tributaria en el momento
en que se otorgd la garantia de estabilidad tributaria. Dicha interpretacion fue

también objeto de estabilizacién de conformidad con el CEJ con DEI Bermuda®®.

242. Por ello, el Tribunal abrid la seccidn del Laudo sobre la doctrina de los actos propios

haciendo la observacidn de que, habiendo determinado que el Peru era responsable
del incumplimiento de la garantia de estabilidad tributaria, ‘no es necesario que el
Tribunal considere las causales alternativas de responsabilidad expuestas por la
Demandante, incluida la violacion a la doctrina de los actos propios o a la buena
fe”*®. Sin embargo, continud, ‘[tjras haber recogido una cantidad sustancial de
pruebas y argumentos sobre la cuestion, el Tribunal se siente obligado a fijar su

criterio sobre la cuestion”?’.

243. Luego de este andlisis detallado de la prueba sobre el apoyo que ofrecieron varios

funcionarios estatales para la fusion de Egenor con Power North, el Tribunal
manifestd que éstos simplemente implementaban las politicas aplicables en el Peru

por ese entonces. Expresd, ademds para buen resolver, lo siguiente®*:

[L]as conclusiones principales del Tribunal con respecto a la Acotacion por
Revaluacion de Activos es que la SUNAT viold el CEJ con Egenor al apartarse
de la interpretacion ampliamente aceptada y estable de la LFR cuando se
produjo la inversion extranjera en Egenor. Las conclusiones del Tribunal
respecto a la conducta de diversas personas que se describen en el andlisis
que efectua el Tribunal con respecto a la doctrina de los actos propios son de
cardcter secundario y apoyan sus conclusiones principales en materia de

responsabilidad.

334
335
336
337
338

Ibid. Parte VV B 3, [379] — [442].
Laudo [352] - [366].
Laudo [379].

Idem.

Ibid. [427].
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244, Luego procedid a resolver que el Peru no tenia derecho a confiar en la autoridad

exclusiva de la SUNAT para realizar declaraciones sobre asuntos tributarios, dado
que, segun el Tribunal, el derecho aplicable a la cuestién era el derecho
internacional y no la legislacién del Peru. ‘Segun el derecho internacional es posible
que entidades y agencias diferentes al servicio nacional tributario vinculen al Estado
a una posicion determinada en relacion con transacciones con implicaciones

tributarias”*.

245. E| Arbitro Nikken no estuvo de acuerdo con esta parte del Laudo. El opiné que

tanto el estoppel como principio de derecho internacional, como la doctrina de los
actos propios como principio de la legislacién peruana resultaban aplicables, ‘fuera
de toda duda”*. Sin embargo, esto no significa que el Estado siempre deba actuar
de forma absolutamente consistente. Lo que importaba era, como sostuvo la
mayoria, que las acciones del Estado fueran razonablemente confiables. La confianza
no podia ser razonable si el d6rgano que efectuaba las declaraciones era

manifiestamente incompetente®*".

246. Lo que el Arbitro Nikken no compartié entonces con el resto de los miembros no

fue el criterio legal pertinente sino su aplicacion al problema en cuestion. Consideré
que se podia esperar que un inversionista conociera el ordenamiento juridico del
Estado en el que invertia, al menos con respecto a un tema fundamental relacionado
con su actividad econdmica, como es el caso de los impuestos. Sobre el asunto
tributario, estimd que el inversionista no podia concluir razonablemente que la
transaccion se habia aprobado de forma clara y consistente si la autoridad tributaria

no se habia atin pronunciado sobre ello**?

. Destaco que esto era una practica comun
en las privatizaciones, dado que el vendedor (una empresa estatal) normalmente,
como en este caso, asumiria la responsabilidad por las deudas tributarias ocultas ya
que no es el vendedor sino la autoridad tributaria quien tiene la facultad de
pronunciarse en esta materia. Por ello, considerd que la conducta de los otros
funcionarios estatales sélo era relevante a efectos de confirmar la interpretacion
imperante, la cual fue estabilizada en virtud del CEJ con DEI Bermuda, sin embargo la

misma no por si misma una situacion de estoppel*®.

339

Ibid. [432].

0 pisidencia de Nikken, [5].
3 1bid. [6] - [7].
2 1bid. [11].

343

Ibid. [19].
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247. Peru expuso una amplia critica de la conclusion de la mayoria sobre este asunto,
alegando una extralimitacién manifiesta de las facultades del Tribunal debido a la
falta de aplicacién de la legislacion del Perd como derecho aplicable y a fallas

diversas en el razonamiento del Tribunal®*.

248. DEI Bermuda sencillamente responde que las observaciones del Tribunal en este
punto son obiter dicta y que por ello no ameritan la anulacidon del Laudo. En su
respuesta, el Peru acepta que el Laudo es ‘susceptible de interpretacion por parte de

1345

la Demandante”™ pero argumenta que es ‘igualmente susceptible de interpretacion

el hecho que el Tribunal ha decidido, después de todo, considerar la responsabilidad

2% pery

del Peru y pronunciarse sobre ella en base a este fundamento alternativo
afirma adicionalmente que esta conclusion secundaria se volveria particularmente
importante si este Comité anulara la conclusidn primaria del Tribunal sobre la
responsabilidad respecto a la estabilidad tributaria, dado que de esta forma la
misma podria operar como un fundamento alternativo a la responsabilidad del
Per®”. El Pert sostiene que se habia invitado a DEI Bermuda a que confirmara que
las conclusiones del Tribunal sobre la doctrina de los actos propios no producirian
esa consecuencia si el Comité decidiera anular la conclusiéon primaria en el Laudo,

cosa que no hizo*®.

249. La resolucion de la cuestion sustantiva presentada ante el Tribunal puede dar lugar
a diferencias legitimas de opiniones. Esto se debe al equilibrio que se debe lograr
entre sistemas juridicos mellizos aplicables para el caso de que las partes no hayan
seleccionado expresamente un derecho aplicable en virtud del Articulo 42(1) del
Convenio del CIADI**, una formulacién que sin lugar a dudas ‘confiere al Tribunal un
cierto margen y poder de interpretacion”>°. También se pueden tener en cuenta las
opiniones alternativas sostenibles sobre la aplicacidon de la ley incluso si el principio
de derecho internacional de estoppel (doctrina de los actos propios) resultara
aplicable, como consideraron todos los miembros del Tribunal. Se pueden adoptar

legitimamente diferentes perspectivas, como les sucedié a los arbitros, respecto del

3 Sintetizado supra, [75] - [79].

Réplica, [181].

38 fdem.

37 Ibid, [183]; Transcripcion, Dia 1, 107/20 — 108/5.

348 Transcripcion, Dia 1, 108/6 — 109/10.

¥ Ver Reisman “The Regime for Lacunae in the ICSID Choice of Law Provision and the Question of its Threshold”
(2000), 15 ICSID Rev-FIL) 362 y Gaillard y Banifatemi “The Meaning of ‘And’ in Article 42(1), Second Sentence, of
the Washington Convention: The Role of International Law in the ICSID Choice of Law Process” (2003), 18 ICSID
Rev-FILJ 375.

350 Wena, supra N2 116, [39].

345
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equilibrio a alcanzarse entre el efecto sobre la demandada y el grado de autoridad
efectivamente conferido a los funcionarios oficiales®*?, especialmente en el contexto
de las declaraciones sobre cuestiones tributarias, donde puede haber motivos para

adoptar un enfoque mas cauteloso.

250. El Comité ad hoc esta seguro de que las opiniones expresadas por la mayoria de los
miembros del Tribunal no pueden considerarse una parte vinculante de este Laudo
ya que no constituyen una decisidn sobre un tema esencial o fundamental del Laudo
0 una parte del razonamiento necesario de los arbitros para arribar a su decision, y
resultan incidentales respecto a la conclusion del Tribunal Arbitral®®?. Mas bien, las
opiniones de la mayoria sobre la cuestidon son, como establece el propio Laudo,
obiter dicta. La ratio del Laudo es la determinacién de que la DRA implicd un
incumplimiento de la garantia de estabilidad tributaria prevista en el CEJ con DEI
Bermuda. El analisis de dafios que realizé el Tribunal con miras a su decisién en el
dispositif respecto a la compensacién, se funda en el ‘incumplimiento por parte de la
Demandada del CEJ con DEI Bermuda’ a consecuencia de la DRA*>. El Tribunal
destaco la naturaleza subsidiaria de sus conclusiones sobre la doctrina de los actos
propios en las partes citadas en los pdrrafos 242 y 243. Asimismo, el Tribunal
distinguié cuidadosamente en otra parte del Laudo entre su determinacion del
incumplimiento de la garantia de estabilidad tributaria y sus conclusiones sobre la

doctrina de los actos propios>".

251. El Comité, por los motivos establecidos en la Seccién Il C 1 de su Decisién, no ha
anulado la determinacion del Tribunal sobre la garantia de estabilidad tributaria. El
Laudo y su razonamiento contindan firmes. Por ello, el escenario posible en el que el
Peru considerd que existia la posibilidad de anular parcialmente la parte del Laudo
que analiza la doctrina de los actos propios no ha prosperado. Asimismo, la postura
formal que DEI Bermuda asumid en sus escritos de que las conclusiones del Tribunal
sobre la doctrina de los actos propios son obiter dicta, la obligan a ella también. En
razon de las posturas de las partes, pues, no es necesario que el Comité analice si las

causas de anulacién planteadas respecto de esta seccién tienen o no fundamento,

1 Segun Thirlway, “The Law and Procedure of the International Court of Justice 1960-1989 Part One” (1989) LX

BYIL 1, 36.

%32 Comité de la Asociacién de Derecho Internacional sobre el Arbitraje Comercial Internacional, ‘Final Report on
Res Judicata and Arbitration’ (2006), 72 ILA Conf Rep 186, 200, [56]; segln Associated Electric y Gas Insurance
Services Ltd (AEGIS) c. European Reinsurance Co of Zurich [2003] 1 WLR 1041 (PC), [14].

*>3 Laudo [454], [474].

3% Laudo [142], [450].
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dado que dicho analisis no llevaria al resultado que el Peru pretende, es decir, la

355

anulacion parcial de la parte del Laudo que analiza la DRA™. Por ende, el Comité no

se embarcard en esa tarea.

4. Danos

252. El Tribunal analizé el quantum de los dafios en la Parte IV de su Laudo (pdrrafos
460 a 488). Contd con informes y respuestas de expertos convocados por cada una
de las partes: el Sr. Kaczmarek de Navigant Consulting por DEI Bermuda vy el Sr.
Bustamante of Macroconsult por el Perd, cuyos calculos se resumen en los parrafos
460 a 473 junto con sus respectivos anadlisis del enfoque empleado por la

contraparte.

253. El Tribunal resolvié que su tarea consistia en calcular Unicamente los dafios
derivados de la DRA dentro del periodo de vigencia del CEJ con DEI Bermuda, que
finaliza en el afio 2011. El Tribunal noté que la diferencia entre los pardmetros de los
respectivos expertos oscilaba entre US$19.469.721 (Navigant) y US$9.568.158

(Macroconsult)*®.

254. Para resolver esta diferencia, el Tribunal consideré la metodologia adoptada por
cada uno de los expertos y las criticas que hacian del enfoque del otro. Finalmente,
luego de analizar los datos y calculos en cada uno de los informes, el Tribunal
concluyé que podia confiar en los cdlculos del Sr. Kaczmarek. No pudo, por otra
parte, verificar los cdlculos del Sr. Bustamante teniendo en cuenta los datos

proporcionados. En consecuencia, aceptd la suma calculada por el Sr. Kaczmarek®’.

255. Peru alega que el Tribunal no expresd los motivos por los cuales considerd que la
metodologia de Macroconsult resultaba inadecuada. Si el Tribunal hubiera tenido tal
preocupacién, sostiene el Perd, deberia haber llamado al Sr. Bustamante para
prestar declaracion durante la audiencia, ya que DElI Bermuda no habia expresado
una preocupacion semejante. Esta omision por parte del Tribunal violé el derecho

procesal fundamental del Pert de ser escuchado durante el procedimiento®>®.

33 Solicitud de Anulacién [101(2)].

Laudo [474] — [475].
7 Ibid. [481] — [483].
%8 Memorial [270] - [272].
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256. La cuestidon del margen de apreciacién acordado a un tribunal en el calculo de
danos fue objeto de un detallado andlisis por parte del comité ad hoc del caso

Rumeli Telekom A/S c. Kazajstdn®*°. Dicho comité observo:

[L]os tribunales se permiten generalmente una medida considerable de
discrecionalidad al determinar cuestiones de quantum. Asi, pues, en Wena

Hotels, el Comité ad hoc sostuvo®’:

Respecto de la determinacion del quantum de la indemnizacion
concedida, cabe recordar que la nocion de “indemnizacion pronta,
adecuada y efectiva” le confiere al Tribunal un cierto margen de
discrecionalidad dentro del cual, habida cuenta de su naturaleza,
solamente se pueden aportar unas pocas razones mds que la
referencia al cdlculo del Tribunal, junto con expresiones relativas a la

relevancia y evaluacidn de la prueba que lo sustenta.

Este asunto no se resuelve simplemente sobre la base de la carga de la
prueba. Para estar seguro, el Tribunal debe estar convencido de que la
demandante ha sufrido algun tipo de dafio bajo el supuesto en cuestion

%1 Pero una vez que lo

como resultado del incumplimiento de la demandada
estd, determinar el monto preciso de ese dafio de manera informada es una
tarea que debe emprender el tribunal en funcion de toda la prueba que éste
tiene a su disponibilidad. Esto estd ampliamente arraigado en el derecho

localP®.

257. Este andlisis es igualmente aplicable al caso que nos ocupa. El Tribunal determind
que DEI Bermuda habia sufrido una pérdida debido al DRA. Los expertos coincidian
en que el DRA habia tenido efectos sustanciales sobre DEl Bermuda. La tarea del
Tribunal consistia, entonces, en determinar la extensién de esa pérdida para llegar a

una estimacion informada teniendo en cuenta las pruebas con las que contaba.

359(Decisi(’)n sobre Anulacién), caso CIADI N2 ARB/05/16 (25 de marzo de 2010), [146] — [147].

%% supra, N2 116, [91].

%1 Que cita al Caso Chorzéw Factory (Alemania c. Polonia) (Fondo de la diferencia) (1928), CPJI, Rep Ser A No 17,
56.
%2 Que cita a Gotanda ‘Recovering Lost Profits in International Disputes’ (2004-5), 36 Georgetown JIL 61, 101 y

Sellars c. Adelaide Petroleum NL (1992-4), 179 CLR 332, 368 (HCA).
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258. Esto fue lo que el Tribunal claramente hizo. Es el Tribunal el que ‘decidird sobre la

admisibilidad de cualquiera prueba rendida y de su valor probatorio’®*®. N

o
corresponde a un comité ad hoc de conformidad con la misién conferida por el
Articulo 52 revisar esas decisiones. Tampoco se les negd a las partes la oportunidad
de plantear sus posturas sobre la cuestién de los dafios. Ambas partes presentaron
dos tandas de informes. Teniendo en cuenta la naturaleza secuencial de los escritos
en los procedimientos ante el CIADI, esto permitié al Peru y a su experto considerar
y responder por escrito el enfoque asumido por el experto de DEl Bermuda vy
responder la critica de este ultimo sobre el enfoque del Perd. Un tribunal no estd
obligado a escuchar los testimonios orales de todos los testigos. Por el contrario, la
Regla de Arbitraje 36 del CIADI lo faculta a aceptar pruebas de testigos o expertos de
forma escrita. De ello se desprende que también puede evaluar el valor probatorio

de la prueba presentada de forma escrita. Es por ello que el Comité también

desestima esta causa de anulacién parcial del Laudo.

COSTOS

Resta que el Comité ad hoc considere su decision respecto a (i) los Costos
del CIADIP%; y (ii) los costos y gastos de las partes en relacidn con el Procedimiento

de Anulacién (‘Costos de las Partes’).

260. De conformidad con las instrucciones del Comité ad hoc, cada parte presenté una

declaracion sobre sus costos el 1 de diciembre de 2010:

(a) Perd presentd su Declaracion de Costos los cuales cuantific6 en un monto
USS$1.365.400,60 (incluyendo Costos de Parte por una suma de US$885.400,60 junto
con los pagos anticipados de los Costos del CIADI, los cuales a ese momento

sumaban un total de US$480,000.00).

(b) DEI Bermuda presenté su Declaracion de Costos, la cual asciende a
USS$1,373,325.40, utilizando una tasa por hora, mientras que se acepta que en este

momento solamente estd obligada al pago de US$662.380,90 dado que sus

363
364

Regla de Arbitraje del CIADI 34(1).
Los cuales comprenden, de conformidad con los Articulos 52(4) y 61(2) y del Convenio del CIADI, los

honorarios y gastos de los miembros del Comité y los cargos administrativos del Centro.
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honorarios de abogados se han limitado sujeto a un honorario de éxito que no se

especifica.

261. La Declaracién de Costos de DElI Bermuda estaba acompafiada por una
presentacién legal respecto a costos. El Comité ad hoc le otorgd a Peru la
oportunidad de responder a esta presentaciéon lo cual hizo por medio de una carta

de fecha 10 de diciembre de 2010.

262. DEI Bermuda solicita que el Comité ad hoc ordene a Peru a pagar los Costos de
Parte de DEl Bermuda junto con todos los Costos del CIADI*®*. DEI Bermuda
sostiene que una condena sobre costos se justifica por cuanto le solicitud de Peru
fue ‘manifiestamente infundada’ y ‘con pocas probabilidades de tener éxito’,**®

asimismo alega que el Perd aumenté el costo de la defensa respecto a la solicitud de

anulacion ‘artificial e innecesariamente”®’.

263. Pert responde que ya ha pagado US$480.000 en pagos anticipados al Centro y que

no ha solicitado ser reembolsado por ninguna porcién de los Costos del CIADI*®.
Peru adicionalmente argumenta que ha sometido ‘serios y bien fundamentados
reclamos para la anulacion’ por lo cual sostiene que ordenar que el Peru pague los
Costos de Parte de DEI Bermuda no puede ser justificado y dicha solicitud debiera

ser desechada.*®®

264. El Comité ad hoc tiene la discrecion de determinar como y quién debe asumir los
Costos del CIADI y los Costos de las Partes (Articulo 61(2) del Convenio del CIADI y la
Regla de Arbitraje 47(1)(j), leidas en concordancia con el Articulo 52(4) del Convenio

del CIADI y la Regla de Arbitraje 53).

265. En razdn de la clarificacidon del Peru en cuanto a los Costos del CIADI el Comité ad
hoc no requiere emitir una determinacion en cuanto a la distribucidon de dichos
costos, y de conformidad orden y confirma que Peru deberd asumir la totalidad de

dichos costos®”°.

365

Memorial de Contestacion [312(2)].

3% peclaracion de Costos de la Demandante, [13].

*7 Ibid [13] - [14].

%8 Contestacion del Perd a la Presentacién de Costos de la Demandante, [18].

9 1bid [8] - [17].

370 £| Secretariado proveera a su debido tiempo a las Partes un estado financiero mostrando los Costos del CIADI.
El Centro reembolsara a Peru cualquier balance en la cuenta del caso, una vez que todos los costos y gastos
hayan sido pagados.
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266. En relacién con el reclamo de DEI Bermuda por el reembolso de sus Costos de

Parte, la practica en practicamente todos los comités de anulacion del CIADI es
ordenar que cada una de las partes asuma los Costos de Parte, incluso cuando la
parte Solicitante no ha obtenido un resultado positivo en su solicitud de

anulaciéon®.

267. Unicamente ha habido dos casos en los que los comités ad hoc han adoptado un

enfoque diferente. En ambos casos, existieron circunstancias excepcionales372. Por
ello, en CDC c Seychelles el comité ad hoc concluyd que la solicitud de anulacién
‘fundamentalmente carecia de mérito’ y ‘tenia pocas probabilidades de tener
éxito’ > En Repsol ¢ Ecuador, el comité ad hoc enfatizé que ‘los argumentos para la

1374

anulacion no plantearon cuestiones nuevas o complejas y también sefiald la

demora del solicitante de la anulacidn para realizar el pago anticipado.

268. En el presente caso, no todas las causales planteadas en la Solicitud de Anulacién

del Peru eran manifiestamente infundadas. Peru planted argumentos en particular
respecto a la cuestidn de extralimitacion de facultades — tanto en cuanto al ejercicio
de la jurisdiccién ratione materiae y ratione temporis del Tribunal como en cuanto al
enfoque de este respecto a la ley aplicable a los actos propios/estoppel — que
requirio extensa consideracién de parte del Comité ad hoc. Asimismo, a pesar de la
cantidad de asuntos presentados por el Pert durante el procedimiento de anulacion,
el Comité considera que el Perd condujo el procedimiento de anulacién de una
manera profesional y constructiva. En vista de estos factores, el Comité ad hoc no
considera que deba ordenarse al Peru el pago de los Costos de Parte de DEI

Bermuda. Por ende, cada una de las Partes deberan asumir sus propios costos.

371 Schreuer supra n 121, 1234. Ver, por ej. ,Wena Hotels supra n 116, [112]; Klockner supra n 133, 163; Amco
Asia supra n 230, [10.01]; Rumeli supra n 359, [183]; MClI supra n 105, [89]; Azurix Corp ¢ Republica Argentina
(Decisién de Anulacién) Caso CIADI No ARB/01/12 (1 de septiembre de 2009), [380].

372

CDC c Seychelles supra n 130, [89]; Repsol YPF Ecuador S.A. ¢ Empresa Estatal Petrdleos del Ecuador (Decisién

de Anulacién) Caso CIADI No ARB/01/10 (8 de enero de 2007), [86].
373 Ibid [89)].

374

Ibid [87].
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V.

DECISION

259. Por las razones expuestas, el Comité ad hoc resuelve:

(1)

(2)

(3)

(4)

Desestimar completamente la Solicitud de Anulacién presentada por el Peru;

Que el Peru debera asumir todos los Costos del CIADI en relacion con este

procedimiento de anulacion;

Que cada Parte sufragara sus propias Costos de Parte en relacidén con este

procedimiento de anulacion;

Que, en virtud del Articulo 52(5) del Convenio del CIADI y la Regla de Arbitraje

54(3) del CIADI, se da por finalizada la suspension de la ejecucion del Laudo

ordenada por el Comité ad hoc en su decision del 23 de junio de 2009.
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