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Tengo el encargo de presentarles el tema “Arbitraje y recursos naturales”. Y quizá debo comenzar comentando los dos elementos que definen el tema; es decir, de un lado distinguir el arbitraje del proceso judicial señalando sus diferencias más significativas y, de otro lado, delimitar el campo de aquello que llamamos recursos naturales.

I. ARBITRAJE Y PROCESO JUDICIAL

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solución de controversias que, en sus formas más primitivas, existe desde tiempos inmemoriales. Pero su desarrollo más significativo, que le ha dado las características muy sofisticadas con que ahora lo conocemos, ha tenido lugar en tiempos relativamente recientes, coincidiendo con el extraordinario desarrollo comercial aportado por la modernidad y con la intensificación de las relaciones económicas internacionales propia de la globalización.

Se suele decir que la expansión del arbitraje es el resultado del deterioro del Poder Judicial. Sin embargo, creo que esto no es exacto. Es posible que en nuestro país, la sobrecarga de trabajo de los jueces y tribunales que retrasa inverosímilmente la solución de los litigios y también una cierta sensación de inseguridad respecto de la imparcialidad de éstos, haya en efecto dado un mayor impulso al arbitraje. Pero esto no sucede así en todos los países y, sin embargo, los arbitrajes aumentan día a día. Por otra parte, si bien los problemas de nuestro Poder Judicial son conocidos, tampoco podemos incurrir en generalizaciones inexactas. 

Por consiguiente, hay ciertas características del arbitraje que lo hacen más atractivo para resolver ciertas controversias –particularmente las de naturaleza empresarial- independientemente de que el Poder Judicial funcione bien o mal. El arbitraje no gana terreno por defecto del Poder Judicial sino por las ventajas que en sí mismo conlleva. De manera que no debe pensarse que una reforma del Poder Judicial hará innecesario el arbitraje.
¿Cuáles son esas características? En primer lugar, mientras que el proceso judicial se lleva a cabo a través de una organización estatal que no deja lugar a las partes para adaptar el proceso a sus necesidades, el arbitraje es de alguna forma un procedimiento construido por las partes de acuerdo a sus necesidades. Salvo en algunos casos referidos al arbitraje de inversión, donde el acuerdo para arbitrar nace de un tratado internacional, en todos los demás casos el arbitraje nace de un contrato, esto es, de un acuerdo de voluntades. Ese acuerdo puede ser tan amplio que determine no solamente quienes serán los juzgadores sino también todas las reglas de procedimiento; o, si lo prefieren las partes, puede acogerse a las formas de nombrar árbitros y a los procedimientos tipo de un gran número de diferentes instituciones patrocinadoras. Pero, en ambos casos, son las partes quienes escogen cómo se llevará adelante el proceso.
Esto implica que aquellos que sean designados árbitros son personas que merecen la confianza específica de las partes. No hay en ellos simplemente una confianza general, como cuando se lleva un caso antes un Poder Judicial honesto y eficiente y donde, por tanto, no importa el juez a quien le corresponda resolver el caso. En el arbitraje la confianza no recae sólo en el sistema sino también en las personas concretas que como árbitros resolverán el caso. Por eso, las posibilidades de recusación son bastante más amplias porque se supone que ambas partes deben estar plenamente satisfechas con la elección.

Por otra parte, como el arbitraje no tiene esa solemnidad que carga todo Poder Judicial, los procedimientos son más sencillos, más rápidos, menos formales. En una audiencia ante un Tribunal Arbitral, árbitros, abogados y partes están sentados al mismo nivel y relativamente cerca: el arbitraje no se lleva a cabo en una sala de Corte sino muchas veces simplemente en el Directorio de un estudio de abogados o de una institución patrocinadora. En muchos casos, se otorga a los árbitros la facultad de interpretar y hasta de crear las reglas de procedimiento cuando surja un vacío o una contradicción en el curso del arbitraje.
A estos dos atractivos del arbitraje –la construcción por las partes del Tribunal y el proceso y la menor formalidad del procedimiento- se agrega la convicción de una mayor imparcialidad, cuando una de las partes es el propio Estado o cuando intervienen inversionistas o compradores de otros países. Es natural que una persona que litiga contra el Estado pueda temer que éste hará una presión sobre el Poder Judicial para no perder el caso. Asimismo, un empresario extranjero puede temer que los jueces tengan una mayor simpatía por la causa de los nacionales –particularmente si es el propio Estado quien litiga- en detrimento de los derechos del extranjero. El arbitraje, particularmente en sus formas de arbitraje internacional institucional ofrece una garantía de imparcialidad por cuanto los árbitros no son funcionarios ni nacionales del país de alguna de las partes.

II. RECURSOS NATURALES

Ahora examinemos el contenido de eso que hemos llamado “recursos naturales” para luego analizar la manera como el arbitraje tiene lugar dentro de ese campo.

En principio, los recursos naturales están constituidos por todo aquello que da la naturaleza, esto es, los productos de la agricultura, ganadería, minería, el sector energético. Pero esta definición tan amplia no nos sirve para identificar peculiaridades en el arbitraje porque prácticamente se identifica con el mundo, con la naturaleza en general. Desde ese punto de vista tan amplio, todas las actividades económicas tienen relación con algún tipo de recurso natural, incluyendo la industria que utiliza estos recursos como insumos.

Por eso vamos a colocar algunos límites al campo que queremos delinear. 
En primer lugar, nos referiremos al arbitraje solamente en relación con los sectores de la actividad económica que tienen a su cargo la obtención del recurso y su comercialización aún como materia prima, dejando de lado las actividades que hacen uso de tales recursos para producir manufacturas, como es el caso de la industria. 
Pero aún así, todavía el concepto es muy amplio. Procederemos, entonces, a distinguir entre recursos renovables y recursos no renovables, para ocuparnos sólo de éstos últimos. De esta manera, quedan fuera de nuestro campo de estudio la agricultura y la ganadería. En cambio, estamos considerando los arbitrajes que se presentan en la minería y en el sector energético.

III. ARBITRAJE TÉCNICO

Ahora bien, una primera característica inquietante en este tipo de arbitrajes es la gran importancia de elementos técnicos que entran en juego.

Si bien en todo arbitraje los árbitros deben estar familiarizados y entrar a conocer aspectos extrajurídicos que forman parte insoslayable de la operación que están juzgando, esto es mucho más relevante en el caso de los arbitrajes de recursos naturales a los que me estoy refiriendo.

Debe de tenerse en cuenta que la simple venta de un bien de esta naturaleza está sujeta a consideraciones técnicas tales como el contenido de mineral y su peso efectivo. Pero si la controversia tiene que ver con la producción del bien, encontraremos mucho más aspectos que tienen que ver con los elementos técnicos involucrados en ella, los que no pueden pasar desapercibidos para los árbitros.

Uno de los casos más notorios en este sentido es el de los arbitrajes en materia de electricidad, debido que estamos ante un tema de controversia que no puede ser comprendido sin una cierta formación técnica en la materia.

Es importante señalar, a título de ejemplo de las dificultades técnicas involucradas en este tipo de arbitrajes, que la electricidad no es una cosa, en el sentido usual de esta palabra. No es un bien material, como lo pueden ser las papas o los camotes, el cobre o el oro. La electricidad no es una cosa sino una onda. 
Vender electricidad es como vender las olas del mar, pero sin el agua. Se vende energía pura. Si un palo está flotando en el mar y llega una ola, el palo se levantará con la onda y luego bajará a su nivel normal; pero no será arrastrado. Porque la ola no está formada por una masa de agua que se desplaza sino por agua que se forma y se deforma debido a una energía que se desplaza. 
Por consiguiente, los criterios que se aplican a las cosas materiales no son aplicables a la energía. Por lo pronto, esta energía es siempre la misma: no se puede ofertar electricidad de “mejor calidad”, lo que elimina este factor de competencia y nos deja sólo el precio para competir. Tampoco se puede guardar: no se puede producir regularmente electricidad como una fábrica produce zapatos, almacenar conforme se va produciendo y luego vender paulatinamente el producto en el mercado según las conveniencias. La electricidad que se produce y no se usa, se pierde. No hay stocks. Tiene que producirse para una demanda específica. 
Por otra parte, por las mismas razones, la electricidad no se puede embargar como es el caso de la generalidad de las mercancías. En una controversia ordinaria, una de las partes puede solicitar una medida cautelar sobre la producción de la otra. Pero en el caso de la electricidad no hay medida cautelar que pueda conservarla a disposición. En consecuencia, los árbitros están frente a la electricidad en una posición diferente de la de cualquier otro bien materia de controversia. Y si no perciben estas diferencias técnicas es probable que su decisión sea abstracta o imposible de cumplir.
Además sucede que generalmente en estos temas, las controversias involucran expresiones y conceptos consignados en el contrato que pertenecen al área técnica y que no son inteligibles sin una cierta formación ajena a la jurídica. 
Esto ha dado lugar a la pregunta sobre si es necesario que los Tribunales Arbitrales en este tipo de materias sean conformados por técnicos antes que por abogados. Este es un tema sensible que ha merecido muchas discusiones, particularmente en el área del arbitraje internacional.

Los ingenieros han sostenido que en estas materias donde la controversia tiene fuerte carga técnica, ellos se encuentran en mejor aptitud para evaluar las pruebas, entender la naturaleza técnica de la discrepancia e interrogar más apropiadamente a los testigos. Alguno de ellos ha puesto el ejemplo de la naturaleza esotérica de un informe pericial donde se discute la capacidad de soldadura de distintos tipos de acero, lo que resulta al parecer un dolor de cabeza incluso para los árbitros técnicos, por lo que puede ser un concepto totalmente inaccesible para un abogado.

Sin embargo, los abogados contestan que la labor de arbitrar pertenece plenamente al campo jurídico ya que los árbitros desempeñan una función esencialmente judicial. Por consiguiente, aun cuando en todo arbitraje las partes esperan que los árbitros resuelvan el caso aplicando una buena dosis de sentido común, en última instancia lo que hay que aplicar es el sentido común de carácter obligatorio, que está constituido por las leyes y principios jurídicos. Y de eso, los abogados saben más que nadie. Además, los términos contractuales de carácter técnico pueden parecer muy precisos desde el punto de vista técnico pero, desde el punto de vista jurídico y en el seno de una controversia, pueden presentar diferentes ángulos y distintos puntos de vista que quizá no son comprendidos por los técnicos pero que surgen dentro de la confrontación de pareceres que es el arbitraje.

Una de las soluciones posibles a estas posiciones opuestas puede ser incluir en los Tribunales de tres árbitros a un técnico. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que, cuando menos en el Perú eso transforma la naturaleza del arbitraje porque la Ley General de Arbitraje exige que los arbitrajes de derecho sean conocidos exclusivamente por abogados. De manera que para incluir a un técnico, es preciso pactar el arbitraje como de equidad; y ésta puede ser una solución poco satisfactoria para las partes que quieren tener una mayor seguridad jurídica con relación a la decisión del Tribunal Arbitral. La única excepción a ello se encuentra en el arbitraje con el Estado –régimen de CONSUCODE- donde se admite que uno de los árbitros sea un técnico sin que por ello se pierda la naturaleza de arbitraje de derecho. 
Otra solución es que las partes interesadas presenten declaraciones de expertos, a quienes el Tribunal puede llamar para que expliquen oralmente su posición. Y el Tribunal mismo puede pedir pericias de oficio. Ahora es cada vez más frecuente en ciertas controversias internacionales que el Tribunal, formado por abogados, llame a un “amicus curiae” o amigo del Tribunal para que lo ayude a entender un tema técnico. Estas personas deben ser de reconocida competencia y absolutamente independientes de las partes. En realidad, esta intervención se asemeja mucho a la del peritaje pedido de oficio. Pero hay una diferencia fundamental: los peritajes deben ser puestos en conocimiento de las partes, quienes pueden discutir sus términos; en cambio la opinión del amicus curiae es exclusivamente para el Tribunal y, por tanto, no se pone en conocimiento de las partes. Esta situación origina desconfianzas y la Ley peruana de Arbitraje no permite el llamado a amicus curiae: todas las intervenciones de expertos nombrados por el Tribunal tienen la naturaleza de pericias y deben ser puestas en conocimiento de la otra parte, la que tiene siempre la posibilidad de interrogar al experto en una audiencia.
IV. ARBITRAJE COMERCIAL.
El arbitraje de recursos naturales –dentro de la acepción reducida que hemos dado a este último concepto- puede dividirse todavía en arbitraje comercial y arbitraje de inversión.
Estamos ante un arbitraje comercial cuando las partes son dos empresas que discuten respecto de un determinado aspecto de sus operaciones propiamente comerciales. En este sentido, la materia más común de estos arbitrajes son las operaciones de compra venta del mineral, del gas o del petróleo. Proveedor y comprador discuten por la calidad o cantidad efectiva del producto o por la forma de pago o por la oportunidad de entrega y otras disputas similares. Sin embargo, también estamos ante un arbitraje comercial cuando dos firmas discuten por la venta de sus acciones, los derechos de preferencia, etc.

Este arbitraje comercial puede ser nacional o internacional.

En el primer caso, tratándose de dos empresas domiciliadas en el Perú, pueden recurrir al arbitraje ad hoc o al arbitraje institucional. El arbitraje ad hoc es aquel que es íntegramente construido por las partes para resolver los conflictos que resulten de un contrato específico. Generalmente, cada una de las partes designa un árbitro y estos designan al Presidente del Tribunal. Debe advertirse que, aun cuando este arbitraje resulta de un contrato y cada parte nombra un árbitro, el procedimiento no deja de ser un sometimiento a una jurisdicción independiente. Por consiguiente, al árbitro nombrado por la parte no es un abogado de ésta dentro del Tribunal sino que es un verdadero juez que debe votar en forma absolutamente independiente. Y debo decir que, aun cuando hay partes y hay abogados que no entienden las cosas de esta manera, me ha tocado ser Presidente de muchos Tribunales Arbitrales donde el laudo ha sido aprobado por unanimidad, votando el árbitro nombrado por una de las partes en contra de los intereses de esa parte; lo que demuestra su imparcialidad e independencia.

El arbitraje comercial nacional institucional se realiza bajo el patrocinio de algunas de las muchas instituciones que se ocupan de administrar arbitrajes. Entre ellas cabe señalar la Cámara de Comercio de Lima, la American Chamber, la Universidad Católica, etc. Aquí los árbitros son escogidos por las partes dentro de una lista que ofrece la organización patrocinante. Esta lista está compuesta por personas en quienes la institución tiene confianza. Por otra parte, la institución tiene un reglamento de arbitraje que las partes no pueden generalmente modificar. Y además tiene un órgano superior que resuelve los casos de recusación o de eventual distorsión del procedimiento arbitral por los árbitros.

Para la ley peruana, el arbitraje que se realiza en el Perú es internacional cuando las partes de un convenio arbitral tienen sus domicilios en Estados diferentes o cuando el lugar convenido para el arbitraje está situado fuera del Estado en que las partes tienen su domicilio o cuando el cumplimiento de la obligación contractual se encuentre en un Estado diferente al de las partes. Pero existen además muchas posibilidades de realizarlo en el extranjero, ya que hay instituciones internacionales que administran este tipo de arbitrajes. Quizá la más conocida es la Cámara de Comercio Internacional, con sede en París; pero existen además otras instituciones de carácter especializado para cierto tipo de actividades. Por otra parte, los Tratados de Libre Comercio prevén generalmente arbitrajes comerciales internacionales para resolver los conflictos entre los operadores económicos de los países que han celebrado el Tratado. Un caso muy remarcable es el NAFTA que incluye a Estados Unidos, México y Canadá.
V. EL ARBITRAJE DE INVERSIÓN

Un tipo de arbitraje con características bastante diferentes es el llamado “arbitraje de inversión”, que tiene particular importancia en el campo de los recursos naturales mineros y petroleros y en el de la electricidad.

La gran diferencia es que el arbitraje de inversión no resuelve una controversia entre dos compañías privadas –por ejemplo, compradora y vendedora de minerales- sino entre una empresa privada y un Estado extranjero. El arbitraje de inversión ha sido desarrollado para proteger a esos inversionistas que se atreven a invertir en un Estado extranjero. Por eso se dice que las partes de un arbitraje de inversión son el inversionista privado y el Estado receptor de la inversión. No es, pues, un arbitraje entre una empresa privada y otra empresa privada, cualquiera que sea el domicilio de éstas; sino entre una empresa privada extranjera y un Estado receptor.
El punto de partida de la situación que lleva a este arbitraje es que la inversión extranjera resulta indispensable, dentro de la economía actual, para el desarrollo de las economías subdesarrolladas; y quizá incluso para el desarrollo social en general, en esta época de globalización.

Las bases jurídicas de este arbitraje sui generis se encuentran fundamentalmente en Tratados que suscribe un Estado inversor y un Estado receptor, para que éste último otorgue garantías y protecciones a los inversionistas privados del Estado inversor. Estos tratados son llamados BITs (Bilateral Investment Treaties). El Perú ha suscrito alrededor de 30 de estos Tratados. De acuerdo a ellos, cualquier inversionista privado de uno de los Estados que invierta en el otro Estado y que perciba que se han incumplido las garantías prometidas a su inversión, puede demandar al Estado receptor. De esta manera, una relación creada por un Tratado –es decir, por una relación de Estado a Estado- sirve para amparar una controversia entre empresa privada inversionista y el Estado receptor. 
Pero también se ha creado otro mecanismo para proteger la inversión que, en vez de convenirse de país a país, crea un status especial entre una empresa privada inversionista y un Estado en particular. Estos son los Convenios de Estabilidad Jurídica, en virtud de los cuales el Estado receptor se compromete frente a una determinada empresa inversora extranjera a darle ciertas garantías y facilidades.

Uno y otro caso, por regla general, someten la jurisdicción del arbitraje al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias de Inversiones (CIADI). Esta es una institución de arbitraje internacional, administrada por el Banco Mundial y constituida por un Tratado –del cual el Perú es miembro- por lo que crea una jurisdicción que expide laudos obligatorios para todos los países signatarios.

El arbitraje de inversión se encuentra todavía in cunis involutus. Sin embargo observamos desde ya ciertos rasgos que pueden resultarnos desconcertantes desde el punto de vista del arbitraje comercial tradicional.
En primer lugar, el arbitraje de inversión – como todas las Cortes y arbitrajes especializados- interpretan los sentidos varios de una ley o de un contrato, a favor de aquel cuyos derechos deben ser protegidos de acuerdo con la naturaleza de la normatividad. En esta forma, las controversias en Derecho Laboral se interpretan in dubio pro operario, esto es, a favor del trabajador. Las controversias en la Corte de Derechos Humanos de San José se interpretan in dubio pro Derechos Humanos, esto es, a favor de la presunta víctima del atropello. En el caso de los arbitrajes de inversión, dado que las legislaciones protegidas pretenden darle seguridad al inversionista extranjero que arriesga su capital, las controversias deben interpretarse in dubio pro inversionista, esto es, en caso de duda, prima la interpretación que mejor proteja al inversionista y la solución jurídica debe definirse contra el Estado que las otorgó.
Por otra parte, ese derecho de la inversión ha generado un interesantísimo desarrollo, dentro del contexto de la inversión moderna, del viejo principio de la buena fe.

Este concepto, que a veces puede parecer un tanto vago e impreciso en el Derecho Civil, ha sido desarrollado y ejemplificado por el Derecho Internacional de las Inversiones con bastante detalle. Es así como el centro de toda la argumentación del inversionista es el principio que protege expectativas legítimas (legitimate expectations) del inversionista.
Este principio se esboza en su forma más simple en el sentido de que la buena fe, entendible para todos los países, debe prevalecer en todo criterio de interpretación. Como es natural, primero tomamos las estipulaciones contractuales y las normas legales aplicables; pero siempre desde el punto de vista de la buena fe. En otras palabras, los tribunales arbitrales deben pronunciarse de acuerdo a lo que se deriva de buena fe de las afirmaciones de las partes y de los testigos, así como de una interpretación de las leyes en el sentido de proteger al inversionista. 
De este principio básico se deriva toda una gama de principios centrales del orden jurídico internacional. Por ejemplo, de la protección de las expectativas se deriva la obligación de que el Estado receptor trate al inversionista de una manera correcta y equitativa (fair and equitable treatment). Esto excluye cualquier tipo de discriminación o de tratamiento injustificadamente desigual. Asimismo, este trato equitativo implica que se condena todo intento de confiscación de los bienes del inversionista, sea en forma directa, sea en forma solapada o indirecta. Este último caso se presenta cuando, aunque no se toca el derecho formal de propiedad, se sustrae a esa propiedad su valor económico a través de sanciones económicas impuestas por diferentes ramas de la Administración Pública o de acotaciones tributarias exageradas, produciéndose una suerte de evisceración económica del derecho jurídico de propiedad.
Todo ello está dando lugar a un Derecho Internacional que es considerado como un standard mínimo de las relaciones inversionista-Estado en el mundo moderno. Este carácter significa que ese standard se aplica en las controversias de inversión, incluso por encima de las leyes nacionales del país receptor, considerando que si ese sistema jurídico no contiene esos principios básicos es preciso considerar que hay lagunas y que, por tanto, estas deben ser llenadas con los principios internacionales. En algunos laudos se ha ido más lejos y se ha sostenido que ese standard mínimo no se limita a llenar lagunas sino que incluso puede ser entendido como un correctivo del Derecho nacional; esto quiere decir que, aunque no exista una laguna porque el Derecho nacional ha tocado el tema, si lo ha tratado de forma contraria al standard internacional, el Derecho nacional no es aplicable aun cuando sea la ley escogida por las partes en el correspondiente contrato.
POSICION FINAL
Sin embargo, paralelamente al entusiasmo académico y práctico por el arbitraje de inversión, se escuchan también críticas a esta nueva modalidad arbitral.
No hay duda de que este tipo de arbitraje ha sido un elemento importantísimo para la promoción de inversiones en los países en desarrollo. Sin embargo, hay  voces que critican este predominio de un Derecho Internacional de los Inversionistas sobre el Derecho nacional. Así se dice que la soberanía del país receptor se encuentra afectada y  que, por consiguiente, el arbitraje de inversión se convierte en un moderno instrumento de un viejo colonialismo o imperialismo, esta vez protagonizado por poderosas transnacionales.  Hay algunos que van más lejos y atacan la idea misma de arbitraje, considerándolo como una privatización de la justicia comercial; y, por cierto, para quienes así piensan, la privatización es considerada como algo nefasto.

No cabe duda de que estos desarrollos modernos conllevan un debilitamiento de la idea de soberanía. Pero no cabe duda tampoco de que los países hoy en día no pueden ser unas islas soberanas, viviendo en un absoluto aislamiento. El mundo globalizado ya no permite esos nacionalismos a ultranza. Y todos sabemos que la inversión extranjera es indispensable para el desarrollo económico y, por tanto, social de los países del Tercer Mundo.

Por consiguiente, si bien es verdad que hay que reflexionar sobre este equilibrio que debe existir entre soberanía e internacionalización, también es cierto que ya no estamos en los tiempos de Carlos Calvo. Por consiguiente, los criterios que debemos emplear para criticar el arbitraje internacional deben superar definitivamente  los rezagos del pensamiento de ese jurista argentino cuyas ideas corresponden a otra época. De ahí que todo equilibrio que se intente debe tener como objetivo fundamental la atracción de la inversión extranjera. 
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