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l. !~TRODUCCION 

Entre las mcdi<las <lestinauas a atraer y fúmentar la inwrsión privada s 
em:uentran las normas que otorgan im:entivos, <lan seguri<la<l y estahilidad juridi¡;a 
a los inversionistas nacionales y extranjeros a tin <le evitar que los ~amhios <le 
gohicmos y Je políti1:as puc<lan <lesconocer acuer<los cdehrados dentro <ld ámhito 
<le la liherta<l ~ontractual. mo<lifo.:an<lo las condiciones originalmente! establecidas. 

Las normas que regulan estos aspectos están comprendidas en las 
legislaciones internas de cada país, en los Convenios que sohre esta materia cdehran 
los Esta<los, y en disposiciones <le! carácter supranacional como es d caso de la 
Decisión N ° 291 de la Comunidad Andina (antt!riormente denominado Acuerdo de 
Cartagena) que regula el régimen del tratamiento al capital extranjero, que de~n 

aplicar los países miembros del Pacto Andino 111
• 

Profesor Principal de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 

111 Los países miemhros de la Comunidad Andina (conocida anteriormenle como Acuerdo 

Subr.:gional Andino o Acu.:rdo de Cartagenn) son: Bolivia. Colombia. E.:uador. Pení y Venezuela. 
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Los contratos que c:m ~ a estas regulaciones cdehran de una parte! d 
Estado y de la otra parte el inversionista se 1~ conoce con d nombre de Co111raros 

de Estabilidad Jurídica, los que en algunas legislaciones revisten la categoría de ky. 
siendo denominados "contratos leyes" o "leyes contratos", cuyas referencias se 
encuentra en el Có<ligo Civil o, en ciertos casos, en la Constitución Política <ld 
Estado. 

2. RIESGO Y GARANTIAS COMPRENDIDAS 

La materia que comprenden los Contratos incluyen referencias a situaciones 
derivadas de riesgos no comerciales tales como: i) la expropiación y nacionalizac1ón. 
las mismas que sólo proceden en determinados casos, dehic:mdo la com~nsaL'i<>n por 
la expropiación ser pronta, adecuada y efectiva, y corresponder al valor dd men:a<lo 
de la inversión a la fecha de la expropiaci<>n; ii) la compensaci6n por ~r<li<las. 
debido a la guerra u otros conflictos armados, n~volución, estado de emergencia 
nacional, insurrceción, u otros acontecimicmtos similares; asimismo. en <liL"hos 
contratos se incluyen incentivos tales como: 

a) 
h) 
c) 
d) 
e) 
t) 
g) 
h) 
i) 

j) 

la libre disponibilidad de divisas; 
la libre remisión de las utilidades y regalías al exterior; 
la estabilidad del r~gimen trihutario; 
la contratación de los trah~jadores; 
la no discriminación e igualdad de trato; 
las zonas francas industriales, comerciales y turísticas; 
las zonas de tratamiento especial; 
el régimen de admisión temporal; , 
un tratamiento justo y equitativo y no menos favorahle que aqud 
que el Estado contratante le otorga a sus propios inversionistªs 0 

a los inversionistas de cualquier otro Estado, y; 
otros incentivos diseñados para el desarrollo ~on6mico. 

En algunas Constituciones, como es el caso de la del Perú e, consideran 
dentro de sus disposiciones normas que tienen relación directa con algunas de las 
garantías mencionadas, tales como: 

1) Que la iniciativa privada es libre (art. 58º); 
2) Que el Estado facilita y vigila la libre competencia (art. 61 º); 
3) Que la inversión nacional y extranjera se sujetan a las mismas 

Constitución Política del Pení. vigente a partir del 30 de Diciembre de 1993. 
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condiciones (art. 63º); 
4) Que la producción <le hienes y servicios y el comercio exterior son 

lihres (art. 63 º); 
5) Que d Esta<lo garantiza la lihre tenencia y <lisposición <le moneda 

extranjera (art. 64 º); 
6) Que d Estado garantiza la inviolahili<la<l <.Id derecho <le propiedad 

(art. 70º); 
7) Que s61o proce<lc la expropiaci6n <le la propiedad por seguridad 

nacional o necesidad púhlica declarada por ley. y previo pago en 
d'cctivo <le indemnizaciónjustipreciacJa. que incluya compensaci<.Sn 
por eventual pe~jui~io. pu<lit!ndo impugnarse la determinación dd 
valor de la propiedad ante d Poder Judicial (art. 70°); 

8) Que los l'tmtlictos derivados Je la rdación contractual SlSlo se 
solul·ionan en la vía arbitral o en la ju<lil'ial. según los mecanismos 
Je prntc,.:ción previstos en d L'ontrato o contempla<los en la ley, 

(art. 62°): y 
9) Que d estahlccimicnto Je garantías y otorgamiento de seguridades 

por parte <.Id Estado mediante contrato revisten la categoría <le 
contrato-ley. d mismo lJUe no puede ser modificado 

legislativamente (art. 62°) '11
• 

3. CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA 

3.1. Alcances 

Las garantías mencionadas anteriormente se incorporan por regla general 
en los contratos 4ut! c.:ek·hran por una parte d EstaJo y por la otra los inversionistas. 

sien<lo Je rnmpl i miento ohligatorio para amhas partes. 

McJiante estos contratos d Estado garantiza la estahilidad de un r¿gimcn 
legal vigente al momento <le l·dehrarse d contrato. mientras el inversionista se 

compromete! a realizar la invt!rsi<.Sn exigida por la ley. 

En estos contratos si:! incluyen generalmente las siguientes garantías: 

m «Artículo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes puc:dan pactar válidamente 

según las normas vigentes al tiempo dd contrato. Los tfrminos contractuales no pueden ser modificado 
por leyes u otras disposiciones d~ cualquier clase. Los conflictos derivados de la relación contractual sólo 
se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos en el 
contrato o contemplados en la ley•. 
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1) 

2) 

3) 
4) 

5) 

6) 
7) 
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Al régimen tributario vigente al momento <le cdehrarse d 
contrato. 
Al régimen de libre disponibilidad dt! divisas y <le los derechos <le 
libre remesa y de capitales al extt!rior, y <le utilizar d tipo <le 
cambio más favorable; 
Al derecho a la no discriminación por d origen Je la inversi6n; 
A los regímenes de contrataci(Sn de trabajadores en cualquiera <le 
sus modalidades (si bien este a..;unto se rdiere a terceros. este 
aspecto se encuentra en el contrato cmtre la emprt!sa y d Esta<l( >) • 

Al régimen tributario para los contratos de arrendamiento 
financiero. 
A los regímenes de promoción <le exportaciones. 
Al sometimiento de las controversias a trihunales arhitrales. 

3.2. Características 

1) 

2) 
3) 
4) 

5) 
6) 

7) 

8) 
9) 

10) 

El Estado actúa dentro dd ámbito dd jus cm11ercio, existienJo 
igualdad entre las partcs, t!n consecuencia la única forma Je 
modificar d contrato es por acucr<lo de partes. 
Es un contrato nominado, al encontrarse regulado por la lt!y · 
Es sinalagmático. Establece derechos y ohligaciont!s recíprocas. 
Es oneroso, el Estado sacrifica mavores recursos que puJicra 
percibir al no poder varias las tasas impositivas o la crc!aci6n Jt! 
nuevos gravámenes; por su parte, e) inversionista <leherá r~liz.ar 
los aportes de la inversión pactada. 
Es un contrato principal. Se hasta por sí solo. 
Es de ~jecución continuada. Los derechos y ohligaciont!S Se 
ejecutan durantc la vigencia del contrato. 
Es conmutativo. Las partes conocen sus <lerechos y ohligaciones 
con exactitud desde el momento de la Ct!h~hraci(Sn <.Id contrato. 
Es de naturaleza temporal; se otorga por un <.lt!tt!rminado plazo. 
Es un contrato de adhesión. Al estahl~er el Esta<.lo mooiante una 
ley, 0 un Convenio que celebra con otro Estado, cuáles son las 
condiciones de su celebración con el inversionista y los beneficios 
que otorga. 

Es un contrato con ultractividad legal; las modificaciones legales 
que se den no afecta a las condiciones pactadas en el contrato ª 
menos que dichas normas sean más favorables para el 
inversionista. 
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En el caso dd Pení. la legislacidn sohn:~ esta materia contcniJa en d 
Derecho Legislativo 757. considera en su artículo 47° ()Ue d EstaJo faL·tl,ta a los 
inversionistas la cobertura de sus inversiones por d MIGA y otras L·nt1JaJes 
similares de las cuales el Pení formt! parte. Se señala que d EstaJo tomad las 
acciones y presentará los documentos requcri<los para tal efecto. En d , . .-a ... o lk· los 
inversionistas extranjeros, d Estado prt!sta su conformidad a la cohertura soliL·itaJa 
por los inversionistas. 

5. CONTRA TOS LEYES 

Los contratos de seguri<lad y cstahili<la<l juríJ1ca pue<len revL·"-ti r. "-t:glÍn lo 
disponga la legislación interna <le cada país. la categoría Je "contratos-h:yL·s". 

El contrato-ley confiere Sc!guriuad al inversionista. pues a t:stc no le 
alcanzan los efoctos de posteriores modifü:aciones lc:galt:s que altt:ren la seguriJaJ 
Y garantías otorgadas mientras no se cumpla d plazo prescrito en d contrato. Por 
otra parte su mayor significado está en d hecho Je que cualquier inL·umplimiento 
dehe sujetarse a fas normas gencralcs de lct contrataci,'m civil y no a las 
administrativas, que no son aplicahles. En este sentiJo. la rdaL'H>n L·ont radual. sólo 
puede modificarse mcXliantc d acuerdo <le las parks. 

El derecho adquirido en d contrato no puede ser afectado por una k·y • alín 
más, teniendo en cuenta que cn algunas legislaciones. como es d l:'aso dd PerlÍ • 
estos contratos tienen rango constitucional, en este caso cualquier ley que se Jit:k 
modificando unilateralmente sus condiciones sería inconstitucional. puJien<lo 
plankarse las acciones que la Constituci<>n señala para tales casos. Ademús Je exi st ir 
la prohibición de no poder modificarse:! lcgislativamcnte. 

En lo que concierne a la soluci<1n de las controversias que put!<len JerivarSc 
entre d Estado y d inversionista extranjero. se norma usualmente d sometimiento 
al fuero arbitral. 

5.1. Antecedentes 

En nuestra legislación ha existido ant~~entc de esta clase de contratos. En 
este sentido se pueden mencionar las Leyes Nºs 9140 '5', 13275, 23407 y, en años 

,.s, Ley 9140 de 14 de junio de 1940. Art. l: .. EJ Poder ejecutivo, en los convenios que! cekhre 
para proteger y estimular la industrialización del país, podrá concc!der exoneraciones de impuestos Y 
derechos, con excepción de los de asistencia social, prodesocupados y los que estén afoctos a obligaciones 
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r~cientcs. la Ley General <le Minería. apmha<la por d Decreto Legislativo Nº 109, 
J1sponien<lo su artículo 157 ° -a fin <le promover la inversit5n y facilitar el 
financiamiento <le los proye'-·tos mineros con una <letermina<la capaci<lad inicial 
mínima o <le hacer ampliaciones <lestina<las a llegar a esa capa1.:idad- que d Po<ler 
Ejecutivo quc<la autorizado para asegurar contractualmente d rc;;gimcn <le hendicios 
que se inJica en este artículo (estahili<la<l tributaria. ampliaci6n de tasa anual de 
l.'astigos. revaluaciún. re<lucción <le la tasa <le impuesto a la renta. etc. 

Esta disposiciones fueron <ladas como instrumt!ntos <le! política econ6mica, 
destinadas a incentivar la inversi6n en los sectores correspondientes. 

La Jurisprudencia tampoco ha sido cxtra11a para los contratos leyes. La 
Cmk Suprema de Justicia. en un fallo dictado d 4 de marzo <le 1982. ~e pronunci<S 
:--obre la fuerza y al,:ances <ld '-'ontrato-ley. en la revisi6n planka<la por la Socie<lad 
:\n6nima Fábrica Nal..'innal Tt."xtil El Amazonas. respc'-·to Je la Rcsoluci<Sn Nº 6225 
Jd Tribunal <le AJuanas: JiL·ho fallo fue dicta<lo por lo fum.lamentos expuestos en 
d dictamen dd Fiscal. el 4ue opimí que en el contrato cdehrado por el Estado 
con dicha empresa mediante el rual le concedía la suspensi,,n de los derechos 
aranl'elarios que afoctará la importad,,n de hienes de capital. "era y es ley entre 
las partes y su cumplimiento tal 1.:omo fue com:t!hiJo es induJihlc." 

Dicha Jurisprudencia menciona, a<lemás. que en este! L'aso "se trata dt! la 
figura jurí<lica llama<la Contrato-Ley" o "Ley-Contrato", en la que d Estado se 
encuentra <lentro <le l_a estera <le la contratadtSn Privada. Estos contratos-leyes no 
puc<lcn mo<li ficars en forma unilatt!ral. Por lo tanto. es m¿rito de ese contrato 
hasa<lo en esa ley y en d solemne compromiso que fluye <le todo convenio. que la 
Jcmandantc tiene un derecho adquirido que no pue<lc suprimirse ni recortarse". 

5.2. Artículo 1357º del Cc,digo Civil y 62° de la Constitudc>n 

La figura dd contrato-ley fue contemplada por primera vez en d artículo 
1357° <ld C6<ligo Civil de 1984 '"1

, postt!riormcnte se devan a rango 
constitucional, al referirse a dios la actual Constituci6n en su artículo 62º. 

conlracluales. de acuerdo con las disposiciones legales reglamentarias vigentes». 
Art 2: «El Poder ~jecutivo. dará cuenta al Congreso del uso que haga de esla ley». 

161 Artículo 1357 del Código Civil.· Por ky. por consideraciones de interés social. nacional o 

púhlico. pueden establecerse garantías y seguridades otorgadas por el Estado mediante contrato. 
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La Exposición de Motivos <ld C<'><ligo Civil que funJamcnta las razones 
para incluir en la legislación esta figura expresa: «Una <le las m:ts novc.-Josa:-. 
instituciones dd nuevo C<,digo es d llamado "contrato-ley" o "ley-contrato". t:n 
virtud del cual y m~iank normas precstahleci<las d Estado otorga garantias y 
seguridades a trav¿s de la rdación contractual, cuyas estipulac1m1t:s no fHh.:<lLAn 
modificarse sin que medie la voluntad común <le las parles•. 

Un aspecto importante es que la Constitución suprime:: la rc::fercOl:ia a la 
calificaci<>n de la existencia a un inkrJs social. nacional o púhliL·o. <.¡uc: haL·ía t.."I 

Código Civil para estahlecer mediante ley las garantías y sc::guriJaJt:s. d I mm.inJosl.· 
de esta manera un aspecto l)lh:! de una u otra forma c::s <le:: caráctc::r su~1et1vo. 

En cuanto al supuesto en que la lc::y autoritativa para L·dc:hrar L·ot1\'L·1110:-. lk 
estahi]idad fuese dc::roga<la, c::ste hecho no podría at'c:ctar los Convt:111ns ya 
cdcbrados, en raz<>n que ¿stos han adquirido validez propia y <lchc:n :--c:r rt'spdaJos 
en los términos en que:: han si<lo expresados. 

Esta afirmación, en d caso dd Pc::rú. tiene:: amparo constitu~:ional. al 
señalarse, en d artículo 62° 2<lo. párrafo <le la carta magna. lJUc los contratos ky 
no pu~cn ser modificados lc:!gislativamenk. 

Por otra parte c::n la legislación <ld Perú, d D~rdo Lc::g1slativo 75 7 ( Ley 
Marco parad Crceimicnto <le:! la Jnvc:!rsi<>n Privada) <lisponc c::n su artículo 39" <.¡ut: 
los Convenios de Estahilida<l Jurídica tiencn la calidad de contratos con fuerza <lt' 
~y, <le manera que no pueden sc:!r modificados o cJ~ja<los sin d'c:cto unilateralm~ntc 
por el Estado. Tales contratos tic:!nen carácter civil y no administrativo. Y sólo 
podrán modificarse o <l~jarsc sin efecto por acuerdo entre las partes. 

6. DISPOSICIONES REFERENTES AL OTORGAMIENTO DE LAS 
GARANTIAS 

Las disposiciones que norman y estahlceen )as garantías a otorgarsc puc::Jc::n 
encontrarse: i) en la legislación interna de cada país; ii) en los Convenios Bilaterales 
sobre Promoción y Protección Recíproca de:! Inversiones que cdehran los Esta<los; 
y iii) en las normas de carácter supra nacional, como las mencionadas referentes al 
Pacto Andino, ahora denominada Comunidad Andina. 

O Entre las disposiciones de carácter interno, en el caso de la legislación 
peruana, se puede mencionar: 

RDCP 

Decreto Legislativo Nº 662, Ley de Promoción de la Inversión Privada 
Extranjera, que otorga un régimen de estabilidad jurídica a los 
inversionistas extranjeros. 



Medios de prorección a la im·ersión e.wrm!iera 115 

Deacto Legislativo Nº 757, Ley Marco pard d Crecimiento de la 
Inversión Privada, que tiene! por o~jdo garantizar la libre iniciativa y las 
inversiones privadas d~t.·tuadas o por d~ctuarse, en todos los scetores de 
la actividad econ6mica. 

Decreto Legislativo Nº 758. que establece las normas para la promoci6n 
de la inversiün privada en obras e.Je infracstructurn y/o de Servicios 
púhlicos, autorizando d otorgamiento de concesiones a personas jurídicas, 
nacionales o extranjeras. para la construcción, reparación, conservación y 
explotaci6n de obras <le servicios ptíhlicos. 

Decreto-Ley 25845. Ley <le Concesiones cJ¿ctricas, que norma las 
actividades relacionadas con la generacit>n, transmisi<>n, <listrihución y 
comercializaci6n de la energía ch~l·trica. 

Decrdo Supremo O 14-92-EM. Texto Unico Ordenado <le la Ley General 
<le M incría, y d Deadn Supremo 04-94-EM que aprueha d Mm.Ido de 
Contrato <le garantías y medi<las <le promoci6n a la inversi6n minera. 

Ley 26221. Ley General <le Hi<lrocarhuros. que otorga a los contratistas la 

garantía de estahili<laJ tributaria. 

Si hien es cierto no to<los los inversionistas suscrihen un convenio de 
estabilidad jurí<lica, ya que existen requisitos que deben de cumplirse para acogerse 
a dil·hos convenios, esto no signifü·a tJUc' les falte prokccitSn en su inversi6n, ya que 
<le igual manera tienen d an:eso a los <liwrsos medios de solt11.:i6n <le controversia. 

ii) Los Convc-nios Bilalc'rnles sobre Promoción y Protección Recíproca de 
Inversiones tienen una estrm:tura común cuya finalida<l es crear las condiciones 
favorahlcs para las inversiones d~ctua<las por los nacionales o socic<lades <le una de 
las Partes Contratantes en d territorio dt! la otra Parte Contratante: para tal efceto 
estahlecen la igualdad Je derechos y garantías entre los inversionistas nacionales y 
extranjeros, contemplándose la situaci<Sn <le los denominados riesgos no comer 

ciales171
• 

<71 El Pení a partir de 1991 viene suscrihiendo c:sta clase de Convc:nios. Al mes de: Noviembre 
de 1995 se han suscritos y se: encuentran vigentes los convenios ceh:brados con los siguientes países: 
Alemania. Argc:ntina, Bolivia. Colombia. Corc:a. Rc:pública Chc:ca, Rc:pública Popular de China. 
Dinamarca. España, EE.UU. (OPIC), Finlandia. Francia. Holanda, Italia, Malasia, Noruc:ga, Paraguay. 
Portugal, Reino Unido e: Irlanda dc:l Norte:. Rumania. Suecia. Sui7.a y Tailandia. 
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Estos Convenios siguen, por regla gc!ncral. las pautas c:stahlcc.:iJas d moJdo 
del "Convenio Bilateral de Inversiones" (Bilatc!ral lnvcstmc:nt Treaty) c.:onociJos por 
la-; siglas de BIT, propugnado por los Estados Unidos. 

Además de las garantías que se otorgan. cstos Convenios se refieren a 
aspectos tales como, el trato no discriminatorio. que: signifil.:a un trato '-)Ue st'a por 
lo menos tan favorable como el que se otorga a sus nacionales y d tratamiento Je:: 
denominada claúsula de la nación más favort!Cida, la misma que implica que: cuanJo 
una parte contratante acuerde con un tercer Estado tc:rminos más favorahles que los 
convc!nidos con otro parte contratante, esta última se henefo.: iará <le los m1t:•vos 
términos convencidos. 

Por otro lado, si la legislación de una <le las Parks l.·ont ratanks L"stahlcc.:e 
un marco legal según el cual a los inversionistas Je la otra parte l.·ontratank sL' k 
otorga un trato más favorahle que d previsto en d rcspedivo Convt'mo. el trato 
otorgado a los inversionistas de la otra parte Cont ratank SL' apl 1L·ani a los 
inversionistas de la Parte Contratante pertinente tamhi¿n por las 111vers1ones en 
curso. 

Sin emhargo, estas ventajas y privilegios <.JUe se mcnc.:1onan no se apllL·an 
en d caso del otorgamiento que hace una Park Contratante a los invers1on1stas <.k 
terceros países, en virtud de su pcrknencia a una uni6n aJuanera o unión 
económica, a un mercado común, a una zona Je lihre comercio. a un acuerdo 
suhregional o regional, a un acuerdo ccon6mico multilatt:ral. o hajo acuerdos 
firmados para evitar la doble trihutaci(>n internacional o facilitar d intcrcamhio Jd 
comercio fronterizo. 

El ámhito <le aplicación <ld Conwnio comprende:! a to<las las inversiones 
rt!aliz.a<las, antes y después de la fecha <le su entrada en vigc:nL·ia. pnr los 
inversionistas de una Parte Contratante en d territorio <le la otra parte Contratante:!. 
siempíe y cuando hayan sido efectuadas de conformi<laJ con las respc:divas 
disposiciones legales. Sin embargo, no se aplicará a las controversias que hayan 
surgido antes de su entrada en vigor. 

En cuanto al término de su vigencia, por regla general se estahl~e en 
quince años renovables. 

Entre estos Convenios se puede mencionar al que se celebra para asegurar 
inversiones de riesgo de empresas de los Estados Unidos de América en países en 
vías de desarrollo contra diversos riesgos como expropiaciones, confiscaciones, 
inconvertibilidad de la moneda, etc. Este organismo responde al nombre de Overseas 
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Private lnvestment Corporation (Corporaci<>n de Inversiones Privadas de Ultramar) 
al que se le conoce por las siglas de OPIC. y tiene el carácter de ente semiprivado 
afiliado al gobierno <le los Estados Uni<los, funcionando como agencia de seguros 
y promoción <le inversiones norteamericanas hacia los países con los que ha suscrito 
convenios bilaterales. 

En d Perú, d Decreto Legislativo Nº 662 constituye el instrumento legal 
que autoriza al Estado a cdehn1r Convenios de esta naturaleza con otros Estados; 
dichos Convenios se encuentran dentro <le los denominados "Convenios 
Internacionales ~je~utivos" ,>:,_ 

7. EL ARBITRAJE COMO I\JEDIO DE SOLUCION DE CONTRO­
VERSIAS EN MATERIA DE INVERSIONES 

Algunas legislaciones nacionales en lo que concierne a la protección a la 
inversi<>n. los Convenios en materia Je Prokccián de inversiones. asi como la 
Dc!cisi<>n 291, contemplan que la soluci6n <le! las controversias que sudan entre las 
partes c!0 materia <le inversiones <leherán ser resueltas mediante d arhitr~je. 

En este sentido c!S conveniente temer presente la legislación que regula d 
arhitrajc y en particular las normas 4uc permiten d sometimiento dd Estado al 
arbitr~je, d reconocimiento de los lau<los arbitrales extranjeros, así como la 
c::jccuci6n <ld laudo que le sea a<lwrso al Estado, por y ante las jurisdicciones 

nacionales. 

7. 1. El sometimiento del Estado al arhitraje 

El primer aspecto a consi<lerar es si d Estado puede somett!r las 
controversias que puedan presentarse con los inversionistas al arbitr~je. 

Para algunas legislaciones d arhitr~je tiene rango de jurisdicción, lo que 
<letermina que sea indepemlientc a la que corresponde al Poder Judicial <->•; 

181 Según la ~y Nº 25397. los Convenios de Promoción y Protección Recíproca de lnversion~s 
se encuentran dentro de los denominados ·convenios Internacionales Ejecutivos• normados por dicho 

dispositivo en cuanto a lo que se refiere a su aprobación. 

C9) «Artículo 139. Son principios y derechos de la función jurisdiccional: 

1. La unidad y exclusividad de la función jurisdiccional. No existe ni puede 
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asumsmo, hacen referencia a la facultad del Estado de someterse al arbitraje, 
encontrándose en algunos casos estas disposiciones en la Constitución Política dd 
Estado. As{, el artículo 63°, de la Constitución Política del Perú, en su último 
párrafo considera el sometimiento del Estado y las personas de derecho público a 
tribunales arbitrales constituidos en virtud de tratados en vigor ' 1º1

• 

Sobre este aspecto, no debe de confundirse el concepto de jurisdicción 
internacional con el de extranjera; la personalidad internacional sólo puede ser 
producto de un Convenio o Tratado entre Estados, la extranjera corresponden a 
Centros Arbitrales cuya personalidad es de Derecho Interno y tienen la nacionalidad 
del país confonne a cuyo derecho han sido creados. 

Dicho artículo considera además del sometimiento a esta cla'ie de 
Tribunales, que el Estado pueda someterse al arbitraje internacional en la forma que 
disponga la ley, en este sentido se estaría comprendiendo a tribunales de 
instituciones arbitrales particulares tales como la del Centro de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio de París, o la de la Corte Nacional de Arbitraje de Londres, 
etc. Sin embargo, no se ha expedido aún la ley a que se refiere la Constitución. 

La legislación vigente en materia de arbitraje, el Decreto Ley Nº 26572, 
conocida como la Ley General de Arbitraje (LGA), en vigor a partir del 6 de enero 
de 1996, incluye entre sus disposiciones aquellas que regulan el sometimiento por 
parte del Estado al arbitraje. 

La LOA en su art. 92 segundo párrafo, considera que si se trata de 
actividades financieras podrán ser sometidas al arbitraje internacional dentro Y fuera 
del país. 

establecerse jurisdicción alguna independiente. con excepción de la militar Y la 
arbitral. 
( .•. )». 

(IO) Artículo 63°. «La inversión nacional y extranjera se sujetan a las mismas condiciones. La 
producción de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si otro país o paí~s adoptan medidas 
proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado, puede, en defensa de 
ésle, adoptar medidas análogas 

En todo contrato del Estado Y de las personas de derecho público con extranjeros domiciliados consta 
el sometimiento de éstos a las leyes y órganos jurisdiccionales de la República y su renuncia a toda 
reclamación diplomática. Pueden ser exceptuados de la jurisdicción nacional los contratos de carácter 
financiero. 

El Estado Y las demás personas de derecho público pueden someter las controversias derivadas de 
relación contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas 
a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley". 
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En lo que concierne al sometimiento de las controversias que puedan surgir 
entre el inversionista y d Estado, el Decreto Legislativo Nº 662 (Régimen de 
estahilidad jurídica a los inversionistas extranjeros). entre el reconocimiento de las 
garantías materia de otorgamiento se encuentra en su artículo 16 de la potestad que 
d Estado pueda someter las controversias derivadas de los convenios de estabilidad 
a tribunales arbitrales constituidos en virtud de tratados internacionales de los cuales 
s~ parte d Perú. 

Asimismo, d Decreto Legislativo Nº 757 (Ley Marco para el Crecimiento 
<le la Inversic.Sn Privada). en su artículo 48°, considera que en sus relaciones con 
particulares. d Estado podrá someterse a arbitraje nacional o internacional, de 
acuerdo a la legislaci<.Sn nacional o a los tn,ta<los internacionales de! los cuales el 
Perú es parte. to<la controversia referida a sus bienes y obligaciones, siempre que 
se <lt!riven de una rdaci6n jurídica patrimonial de derecho privado o de naturalez.a 
contractual. 

Por otra parte d Decreto Supremo Nº 162-92-EF. que aprueba el 
Reglamento de! los Re~ímenes de Garantía de la Inversi<.Sn Privada, comprendiendo 
los Decretos Legislati~os Nºs 662 y 757. establece en su artículo 27° que entre la 
informal:1Ón que deben de consignar los convenios de estabilidad jurídica se 
encuentra las condiciones para el sometimiento al arbitraje nacional o internacional 
al amparo de lo prescrito en el artículo 48° del Decreto Legislativo Nº 757. 

Finalmente, d Deereto Supremo Nº 189-92-PCM, Reglamento del Decreto 
Legislativo Nº 758, espeeifica en su artículo 59° que las controversias que se 
<leriven de! la interpretaci6n o ~jeeución de los contratos de concesi<.Sn, que no sc.!an 
resueltas por las partes <lireetamente. se someterán a arbitr~je de dereeho con arreglo 
a la lcgislaci<.>n aplicable y a la cláusula de arbitraje estipulada en el contrato. Se 
debe mcncionar que dicho artículo indica que de no haberse estipulado el arbitn1je, 
c:Sstc procederá a solicitud de cualquiera de las partes; es de opinión esto último que 
dehc entenderse para el caso que las partes no señalaron las formas de resolver sus 
diferencias, tal como hubiese sido el sometimiento al fuero judicial. 

Por otra parte siempre existe el riesgo que dichos contratos sean 
desconocidos en forma unilateral por el Estado, lo que obliga al inversionista a 
iniciar las acciones del caso, a efectos de requerir la indemnización por el propio 

causado. 

El arbitraje produce una mayor confianza en lo que respecta a la 
independencia en relación a la solución de la indemnización de los conflictos que 
podrían presentarse y, en especial, siendo una de las partes de dicho cont~to el 
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Estado receptor de la inversión extranjera. 

7 .2. Tribunales arhitralle- en materia de solución de controversias 

En lo que concierne al sometimiento de la controversia a un Trihunal 
Arbitral, éste puede ser ad-hoc o institucional. 

a) Arbitraje ad-hoc 

En este caso las partes designan al árbitro o árbitros, y establ~cm . d 
procedimiento arbitral~ 

Las normas que por regla general Se adoptan es el Reglamt!nlo de Arhit~je 
de la Comisión de las Naciones Unidas para el Der~ho Mercantil Internacional• 
cuyo uso recomienda la Resolución 3 J /98 de la Asambl~ General de las Naciones 
de 15 de Diciembre de 1976. 

b) Arbitraje i11s1i1ucio11a/ 

En lo que se refiere al arbitr~je institucional hay que considerar d Convenio 
sobre arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados Nacionales Y 
otros Estados, firmado en Wa-;hington d 18 de marzo de 1965 ("Convencí<'>n de 
Washington") ""· 

La Convención comprende dos aspectos: establece reglas de proc~imíento 
para que las disputas sobre inversiones entre gobiernos o entidades gu~mamentales 
e inversionistas extranjeros que son nacionales que pertenecen al Estado de la otra 
parte contratante puedan ser resueltos mediante la conciliación y el arbitraje, por d 
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias de Inversiones (CIADI), que 
establece el mismo Convenio. 

El CIADI tiene por finalidad facilitar la sumisión de las diferencias relativas 
a inversiones a un procedimiento de conciliación y arbitraje ante los Tribunales de 
Arbitraje que se constituyan de conformidad con las disposiciones del Convenio que 

(ll) En A-.1. • 1 , h . 1 l"UII.Gnca, os pa1scs que an ratificado la Convención al mes de agosto de 1995, son os 
siguientes: Argentina, Barbados, Bolivia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, 
Grenada, Guyana, Honduras,Jamaica, Nicaragua, Paraguay, Pení, St.Kitts & Nevis, St.Lucía, Trinidad 
y Tobago y Venezuela. La han finnado pero no la han ratificado: Belice, Colombia, Haití y Uruguay• 
A nivel mundial, la Convenci6nha sido ratificada por 122 Estados y suscrita por 134. 

RDCP 



Medios de protección a la inversión extranjera 121 

las partes celebran. El Convenio se aplica a las relaciones entre el Estado receptor 
de la inversión y el inversionista, que puede ser una persona natural o jurídica 
proveniente de otro Estado, la condición es que ambos Estados sean parte del 
Convt!nio. 

Actualmente se tiene en forma adicional la denominada Facilidad Adicional 
(Additional Facility), provista por el CIADI, que es aplicable en el caso que al 
menos una de las partes haya ratificado la Convención de Washington; sin embargo, 
los laudos emitidos bajo esta facilidad no gozan del mismo status que los emitidos 
cuando ambos Estados son miembros de la Convención de Washington. En 
consceuencia, tal~ laudos no están excluidos de la revisión por las Cortes 
nacionales, y requieren de re.conocimiento para su ejecución. 

Es conveniente tener presente que la ratificación de la Convención no 
significa el sometimiento automático al mecanismo de arbitraje internacional previsto 
por dicho instrumento para resolver los reclamos planteados por los inversionistas 
extranjeros; se requiere que el Estado del inversionista s~ también parte de la 
ConvencicSn y además que el Estado receptor acepte que la solución de la 
controversia de una inversión es~cífica se someta al Convenio. 

Según la Convención, el sometimiento al arbitraje significa que el Estado 
rcec-ptor, salvo pacto en contrario, renuncia imponer al inversionista extranjero el 
agotamiento previo de los re.cursos internos ante los tribunales de ese Estado, o que 
haya sufrido una denegación de justicia por ante las jurisdicciones del país receptor 
para poder reeurrir al arbitr~je (Art. 26). 

La Convención de Washington estable.ce respecto a la validez de los laudos 
que se:! dicten bajo su procedimiento que éstos se encuentran excluidos de del control 
o de la revisión por parte de los tribunales nacionales, incluidos los del país donde 
el arhjtraje tiene lugar y el laudo es dictado; este aspecto se basa en que el arbitraje 
que administra, constituye un arbitraje sometido al derecho internacional público 
(Art. 53º). 

La aclaración, revisión y anulación del laudo procede únicamente por 
determinadas causas que la misma Convención especifica, debiendo las solicitudes 
someterse al mismo tribunal o a uno nuevo designado según las pautas .de la 
Convención (Arts. 50º a 52º). 

Por otra parte, en cuanto al reconocnruento del laudo, cada Estado 
contratante reconocerá efectos obligatorios al laudo en forma automática y hará 
ejecutar dentro de sus territorios las obligaciones pecuniarias por el laudo como si 
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se tratase de una sentencia dictado por un tribunal existente de dicho Estado, siendo 
ejecutado conforme a las normas que sobre ejecución de senlt!ncias estuviesen en 
vigor en los territorios en que dicha ejecución Se pretc!nda (Art. 54°). 

En este sentido, no requieren del procedimiento <le rceonocimiento o 
e.xequaror que debe de observarse para d caso de cualquier otro laudo emitido en 
el extranjero, por tratarse, como se ha mencionado, de un laudo internacional cuyo 
reconocimiento y ejecución es una obligación de derecho internacional púhl ico de 
cada Estado contratante. 

Sin embargo, el Estado contra el cual se persigue la ejecuci<>n dd laudo 
emitido bajo la Convención de! Washington, puede invocar su inmunidad de 
~jecución en la medida que dio proceda bajo las reglas generales dd derecho 
internacional público (artículo 55°). 

Se debe indicar que en los Convenios sobre promoción y protecci<>n <le 
inversiones se estipula, entre las alternativas para el arreglo de las controversias 
entre inversionistas y partes contratantes, el sometimiento al CIADI. 

8. EL ARBITRAJE EN LOS CONVENIOS DE PROMOCION Y 
PROTECCION DE INVERSIONES Y EN LA DECISION 291. 

Con respecto a la solución de las controversias, éstos Convenios distinguen 
cuándo se trata de solución de disputas entre las Partes Contratantes, es decir los 
Estados y, la solución de controversias entre una Parte Contratante, que es el Esta<lo 
receptor de la inversión, y un inversionista extranjero. 

La solución de las controversias que puedan generarse por <lesconocimiento 
de una de las partes de lo pactado se resuelven mediante el arbitr~je internacional, 
sin necesidad de agotar previamente los recursos internos por y ante los Trihunalt!s 
del Estado. 

8.1. Solución de controversias entre el Estado y el inversionista del 
país de la otra parte contratante 

Los Convenios, por lo general, establecen que se estará a lo que las partes 
hayan estipulado en lo que respecta a la solución de las controversias; en caso que 
no pueda llegarse a un acuerdo, se dispone la aplicación del arbitraje. Es potestad 
del inversionista decidir sobre este aspecto. 
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En el caso que se aplique el arbitr~je, dependerá de las partes determinar 
si d arbitr~je ~rá ad-hoc o administrado por alguna institución. 

En cSte caso se trata de la controversia que surge entre un Estado y el 
inversionista que proviene del país con quien se celebró el Convenio. 

Los convenios establecen ciertas instancias previas a la arbitral como es 
tratar de llegar a un arreglo amigable, agotar los recursos locales, dcmtro de un 
plazo determinado, etc. 

Lo qut! se trata de evitar es el sometimiento a la jurisdicción nacional del 
Estado receptor, prt!vi«!ndose como una alternativa a elección del inversionista, el 
sometimiento al arhitr~je intt!rnacional. En estos casos el arhitr~je puede Sc!r 
institucional, remitiéndose para tal efecto al CIADI. 

En otros casos será un trihunal de arbitraje "ad-hoc", en este caso el 
tribunal se constituirá de acuerdo con las reglas de Arbitraje de la Comisión de las 
Naciones Unidas para d Derecho Mercantil Internacional (CNUDM 1). 

Las partes en la controversia pueden acordar por escrito modificar estas 
reglas. En cuanto a los laudos arhitrales, ~stos serán definitivos y obligatorios para 
ambas parks en la controvt!rsia. lo que significa que contra los mismos no cabe 
recurso impugnatorio alguno, que no requieren de procedimiento de reconocimiento, 
<lehiem.lo ~jt!cutarse de acuerdo a la legislación interna de la parte contratante. 

8.2. Solución de controversias entre las partes contratantes 

Estas pue{fon provenir de la interprctaci6n o aplicación del Convenio. 

Para solucionar estas controversias, se establece como primer paso la vía 
diplomática; de no llegarse a un acuerdo procede la vía arbitral. 

El arbitraje para estos casos es de carácter ad-hoc, donde cada parte nombre 
a sus árbitros y éstos a su vez designan al tercero quien será el Presidente del 
Tribunal; sólo en caso que no exista acuerdo para dichas designaciones, se recurre 
a un tercero, como es el Presidente de la Corte Internacional de Justicia de La Haya, 
y con menos frecuencia al Secretario General de las Naciones Unidas. 

8.3. El arbitraje en la Decisión Nº 291 

La Decisión 29 I ,de fecha 21 de marzo de 1991 ,regula actualmente el 
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régimen común al tratamiento a los capitales Extranjeros y sohre marcas. patentes. 
licencias y regalías <le los países miembros <le la Comunidad Andina, 

Como legislación de carnctJr supranacional, las legislaciones interna no 
podrán contradecirlas, aunque nada impida que le otorgue al inversionista extranjero 
condiciones más favorables que aquellos consideradas en la Convención a trav¿s de: 
su legislación interna o de Convenios Internacionales. 

El Artículo 10 de dicha norma dispone que la solución de controversias o 
conflictos derivados de las inversiones extranjeras directas o de los inversionistas 
suhregionales o <le la transferencia de tecnología extranjera. los países miemhros 
aplicarán lo dispuesto en sus legislaciones internas. 

La Decisión Nº 291,no contiene ningún impedimiento para apli~·ar d 
arbitraje como medio de soluci6n de controversias, a diferencia de la Decisi<>n 24 

que obligada al inversionista extranjero a someterse a las leyes y trihunales dd país 
receptor. 
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