Paper de Investigacion.

Arbitraje e Inversiones

Extranjeras. Caso de Estudio:
Bolivia.

Barrientos, Pedro.

Cita:

Barrientos, Pedro (2014). Arbitraje e Inversiones Extranjeras. Caso de
Estudio: Bolivia. Paper de Investigacion.

Direccién estable: https://www.aacademica.org/pedro.barrientos/10

ARK: https://n2t.net/ark:/13683/pzZQ/cAf

Esta obra esté bajo una licencia de Creative Commons.
Para ver una copia de esta licencia, visite

https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es.

Acta Académica es un proyecto académico sin fines de lucro enmarcado en la iniciativa de acceso
abierto. Acta Académica fue creado para facilitar a investigadores de todo el mundo el compartir su

produccidén académica. Para crear un perfil gratuitamente o acceder a otros trabajos visite:
https://www.aacademica.org.


https://www.aacademica.org/pedro.barrientos/10
https://n2t.net/ark:/13683/pzZQ/cAf
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es

ARBITRAJE E INVERSIONES EXTRANJERAS.
Caso pE Estubpio: BoLivia

[ARBITRATION AND FOREIGN INVESTMENTS. STUDY CASE: BOLIVIA]

Msc. Dr. Pedro Barrientos Loayza
Universidad Nacional de Cordoba — Argentina

Abordo el tratamiento del Proyecto de Reforma a la Ley de Arbitraje en
materia de Inversiones Extranjeras planteando la problemadtica acerca si
Bolivia debe o no seguir el framework de la CIADI. Finalizo con una serie de
conclusiones y propuestas para futuros trabajos en materia de inversiones y

arbitraje del estado.

[Aboard the treatment of the Draft Amendment to the Arbitration Law on
Foreign Investment in raising the issue about whether or not Bolivia follow
the ICSID framework. I finish with some conclusions and proposals for future
work on investment and state arbitration. ]
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Introduccion

La Ley Nro. 1770 de Conciliacion y Arbitra-
je adn en vigencia, establece en su art. 4 la ca-
pacidad estatal para que el Estado Plurinacio-
nal de Bolivia y las personas juridicas de Dere-
cho Publico, puedan someterse —sin autoriza-
cién previa— a arbitraje nacional e internacio-
nal siempre y cuando se traten de «derechos dis-
ponibles» derivados de una «. .. relacion juridi-
ca patrimonial de derecho privado o de natu-

«Paper» elaborado para futuras investigaciones.
Comentarios y sugerencias pueden ser remitidos al
autor a barrientosloayza@ gmail.com.

raleza contractual. .. »' consignados conjunta-

mente con un convenio arbitral cuya validez
«...no podrd ser cuestionada ni objetada, en
supuesto amparo del ordenamiento juridico in-

' ARTICULO 4.- (Capacidad estatal) I. Podran
someterse a arbitraje, las controversias en las que el
Estado y las personas juridicas de Derecho Publico
son partes interesadas, siempre que versen sobre de-
rechos disponibles y deriven de una relacién juridica
patrimonial de derecho privado o de naturaleza con-
tractual. II. Conforme a lo establecido en el pardgra-
fo anterior, el Estado y las personas juridicas de De-
recho Publico tienen plena capacidad para someter
sus controversias a arbitraje nacional o internacio-
nal, dentro o fuera del territorio nacional, sin nece-
sidad de autorizacidn previa.
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terno o de falta de capacidad para ser parte del
convenio arbitral. . . » (art. 76)°.

Esta Ley Nro. 1770 se encuentra en vigencia
desde el 10/3/1997 hasta tanto y en cuanto se
trate el proyecto de la nueva «Ley de Concilia-
cién y Arbitraje», que aborda en su Titulo IV
la tematica de éste «paper» como un Régimen
Especial bajo el acdpite «Arbitraje en materia
de Inversiones».

Bolivia suscribi6 el «Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Es-
tados y Nacionales de Otros Estados — CIADI»
el 3 de mayo de 1991; deposito su instrumento
de ratificacion el 23 de junio de 1995y, por tan-
to, entrd en vigor el 23 de julio de 1995; el 2 de
mayo de 2007, el depositario recibié una notifi-
cacion por escrito de la denuncia de Bolivia del
Convenio. Asi las cosas, de conformidad con
el Articulo 71 del CIADI, la denuncia produjo
efecto seis meses después del recibo de la noti-
ficacidon de Bolivia, es decir el 3 de noviembre
de 2007. Por tanto, Bolivia se encuentra fuera
del CIADI al cual pertenecen 159 paises a nivel
mundial.

Como consecuencia de ello, lo cierto es que,
con el nuevo proyecto de reforma se pretende
dar solucién «nacional» al tratamiento especifi-
co que ofrecerd la normativa en materia de fu-
turas inversiones extranjeras que arriben al pafs,
claro estd, fuera del marco regulatorio estable-
cido por el CIADI.

El proyecto de la nueva ley establece en su
exposicion de motivos que es necesario estable-
cer un régimen especial de arbitraje para todas
aquellas «Controversias con el Estado en mate-
ria de Inversiones» para lo cual se pretenden es-
tablecer reglas especificas en dos claras hipéte-
Sis:

a. Cuando sea el mismo estado sea parte de
dichas controversias;

b. Cuando las controversias se encuentren re-

lacionadas con la inversion extranjera o, en su
caso, con una inversién mixta>.

Por tanto, a fin de dar completitud y coheren-
cia légica como legal entre la Ley de Inversio-
nes Nro. 516 y en especial con su disposicion
final tercera* de la misma, se pretende enrique-
cerla con un «...elemento sano del arbitraje
como es el principio de razonabilidad. . . [para]
proteger la seguridad juridica y los valores pro-
movidos por la Constitucion Politica del Esta-
do».

Desde aquella optica, se determinard en la
nueva Ley de Conciliacién y Arbitraje cuestio-
nes o «caracteristicas especificas» en materia de
inversiones:

1. La conciliacién y arbitraje seran naciona-
les;

2. La legislacion aplicable serd en todos los
casos la boliviana;

3. El Laudo Arbitral sera siempre en derecho.

Como corolario, este «paper» pretende efec-
tuar las siguientes contribuciones:

e Dada la coyuntura politica en la que se en-
cuentra Bolivia es razonable afirmar que lo que
se pretende al establecer un régimen especial de

> ARTICULO 76.- (VALIDEZ DEL CONVE-
NIO ARBITRAL) Cuando el Estado Boliviano o
cualquier otra persona juridica nacional de Derecho
Publico haya celebrado vélida y legalmente un con-
venio arbitral, la arbitrabilidad de la controversia no
podra ser cuestionada ni objetada, en supuesto am-
paro del ordenamiento juridico interno o de falta de
capacidad para ser parte del convenio arbitral.

? De conformidad a lo establecido por la Ley de
Promocién de Inversiones Nro. 516.

* TERCERA. Las inversiones realizadas por el
Estado en sectores que no sean estratégicos, podran
ser transferidas a los actores de las otras formas de
organizacién econdémica de la economia plural, tini-
camente cuando el Estado persiga objetivos sociales.
Esta transferencia deberd ser aprobada mediante Ley
expresa de la Asamblea Legislativa Plurinacional.
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arbitraje en materia de inversiones extranjeras
responde al espiritu de la actual Constitucion
Politica del Estado;

e Sin embargo, es también razonable, que
éste régimen especial no debe apartarse del fra-
mework dado por el «Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Es-
tados y Nacionales de Otros Estados — CIADI»;

e En efecto, los Gobiernos pasan y las leyes
quedan vigentes como fieles testigos de la co-
yuntura politica del momento, pero lo funda-
mental es dar sefales a las futuras inversiones
extranjeras, que Bolivia si bien poseera un régi-
men especial «nacional y proteccionistar», su
sistema no debe encontrarse alejado de lo que la
CIADI establece como organismo auténomo e
internacional a la luz del Convenio de Washing-
ton.

Bolivia, actualmente se encuentra fuera del
circulo integrado por 159 paises que a nivel
mundial fomentan la inversion extranjera en sus
territorios bajo la garantia que, en materia de in-
versiones extranjeras, disputaran sus conflictos
y contiendas ante el CIADI no necesariamente
con arbitros y conciliadores nacionales ni bajo
normativa nacional, sino partiendo de la base
que lo que prima en materia arbitral es precisa-
mente la vigencia y validez del «Convenio Ar-
bitral» suscripto en funcion de la autonomia de
la voluntad de las partes.

Por otro lado, la especialidad en la mate-
ria requiere de profesionales capacitados y ca-
lificados para dirimir contiendas en conflictos
de inversiones extranjeras y especificamente en
cuestiones arbitrales.

En materia de inversiones extranjeras Bolivia
suscribi6 varios «Acuerdos Bilaterales» con lo
cual debe dar sefiales a sus co—contratantes que
las condiciones no variaron y por ende, amén
de la existencia de la nueva Ley Nro. 516 la
reforma a la ley arbitral no frenard las nuevas

inversiones.

En efecto, este punto es crucial para Bolivia,
porque si bien una nueva ley de arbitraje re-
gird ex nunc (a futuro)® los convenios y acuer-
dos bilaterales suscriptos deben ser atendidos
conforme a la legislacion vigente al momento
de su suscripcion tal como asi refiere la dispo-
sicién segunda de la Ley Nro. 516°.

Bolivia en consecuencia se encuentra en un
dilema juridico: si bien se aplicard ex tunc la
legislacion en materia de inversiones, en mate-
ria de arbitraje ;se deberd aplicar la actual Ley
Nro. 1770 o la nueva ley de reforma?. No es po-
ca cuestion la de dirimir y proveer de argumen-
tos juridicos en cuestion ya que Bolivia suscri-
bio los siguientes acuerdos y/o convenios bila-
terales:

e Ley 1131 (19/01/1990) Republica de Boli-
via y la Confederacion Suiza;

e Ley 1946 (22/03/1999) Acuerdo con la
Republica de Chile;

e Ley 1433 (08/03/1993) Convenio entre el
Gobierno de la Reo de Bolivia y el Gobierno de
la Rep. Popular de China;

o Ley 1677 (20/12/1995) Convenio entre
Bolivia y Ecuador;

e Ley 1676 (20/12/1995) Acuerdo entre Bo-
livia y Cuba;

* Salvo los procedimientos ya iniciados con an-
telacion a la vigencia de la nueva ley, con lo cual el
régimen legal aplicable seguira siendo para aquellos
la Ley Nro. 1770.

® SEGUNDA. Las inversiones realizadas en el
pais con anterioridad a la vigencia de la presen-
te Ley, se sujetardn a la normativa e instrumentos
juridicos que las establecieron en todo lo que no
contradiga a la Constitucion Politica del Estado. Pa-
ra acogerse a los incentivos establecidos en la pre-
sente Ley, los nuevos aportes de inversion deberdn
sujetarse a las regulaciones establecidas en ésta y la
normativa sectorial aplicable.
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o Ley 1749 (07/02/1997) Acuerdo Basico de
Cooperacion entre el Gobierno de Bolivia y Ru-
mania;

e Ley 1586 (09/09/1994) Acuerdo Bolivia y
el Reino de los Paises Bajos;

e Ley 1594 (09/09/1994) Convenio entre la
Republica de Bolivia y la Republica Argentina;

e Ley 1339 (25/05/1992) Convenio entre el
Gobierno de Bolivia y el Reino de Suecia;

o Ley 1703 (02/08/1996) Acuerdo entre el
Gobierno de la Republica de Bolivia y el Go-
bierno del Reino de Dinamarca;

e Ley 1573 (22/07/1994) Convenio entre el
Gobierno de la Republica del Perd y el Go-
bierno de la Reptblica de Bolivia;

e Ley 1535 (11/03/1994) Convenio entre los
Gobiernos de Bolivia y Francia;

e Ley 2172 (19/02/2001) Acuerdo con la
Republica de Austria;

e Ley 2360 (14/06/2002) Acuerdo entre la
Republica de Bolivia y el Reino de Espaiia;

e Ley 2472 (26/06/2003) Acuerdo con el
Gobierno de la Repitblica del Paraguay;

e Ley 1177 (07/08/1990) Acuerdo entre Bo-
livia y Espafia;

e Ley 1176 (07/08/1990) Acuerdo entre Bo-
livia e Italia.

Planteamiento del
Problema

El problema en cuestién responderia enton-
ces a la siguiente interrogante:

«/ Bolivia con su nueva ley de arbi-
traje y conciliacion debe seguir el
‘framework’ dado por la CIADI?»

Logicamente la connotacion politica y juridi-
ca es evidentemente importante para las gene-
raciones futuras de un pais que, como todos los
paises latinoamericanos, estd sometido a vaive-
nes politicos unas veces acorde con sus pares

de la region y otras veces no. Lo importante
de ello es que el «balance general» de un es-
tado se mide no solamente por sus exportacio-
nes sino asimismo por el grado de recepcion
de nuevos capitales de inversion extranjera. Pe-
ro para que ello acontezca, es menester tam-
bién que reciprocamente a la inversién de ca-
pitales foraneos se confiera un marco juridico—
legal que dé confianza y seguridad.

En verdad de los hechos: ;Hasta qué punto
de inflexion un Pais como Bolivia puede mo-
dificar sus compromisos internacionales por la
creencia politica y de Estado en asumir un rol
«nacional» y de proteccidn exacerbada a su lex
foriy asus arbitros de nacionalidad boliviana?

Hasta tanto no se proponga la nueva tesitura
de la legislacion arbitral que se propone, solo
cabe caer en hipotesis tras hipotesis.

Sin embargo, el gran avance legislativo que
asume Bolivia como pais anfitrion de las
«inversiones extranjeras» es loable porque tra-
ta de manera especifica y concreta la materia en
cuestion y la somete —a diferencia de la Ley
Nro.1770—, a un nuevo «régimen especifico»
coherente con la CPE y la Ley Nro. 516 de Pro-
mocion de Inversiones.

En el marco de este «paper» se cree que la
reforma venidera a la Ley de Conciliacion y Ar-
bitraje debe amoldarse, en lo posible, a las ten-
dencias establecidas por la CIADI y a la cual
159 paises someten sus divergencias arbitrales.

Como se dijo previamente, los gobiernos pa-
san pero las leyes quedan, consecuentemente
debe efectuarse una planificacion estratégica a
futuro que se encuentre canalizada a modo de
una «concertacion nacional» amén de los colo-
res de bandera de los gobiernos venideros.

El bienestar del Pais no depende del tinte
politico de su poder ejecutivo, sino mds bien,
del grado de apertura hacia nuevos mercados
como asimismo hacia nuevos capitales extran-
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jeros que deseen invertir en suelo boliviano con
todos los beneficios indirectos que ello acarrea
como la mayor oferta laboral y mayor ampli-
tud de oferta para las «partes interesadas»’ entre
otros.

Por otro lado, si bien se establece la lex fo-
ri como legislacion aplicable en materia de in-
versiones extranjeras y de arbitros como conci-
liadores de nacionalidad boliviana, entonces de
igual manera se debe procurar al establishment
de profesionales avocados al arbitraje de toda
la capacitacion y, principalmente, calificacion
para afrontar un proceso arbitral entre Estado
y personas fisicas o juridicas extranjeras. Solo
se trata de gestionar talento humano y princi-
palmente establecer una politica de <knowledge
management» competitiva a los profesionales
especializados en el extranjero (Nonaka & Ta-
keuchi, 1995 y Nonaka & Toyama, 2003).

Solo asi se podria salvar y dar vigencia a la
exposicién de motivos del Proyecto de Reforma
y con ello dar certidumbre y seguridad juridica
a los capitales extranjeros de la idoneidad pro-
fesional de los arbitros y conciliadores bolivia-
nos como «marca registrada».

Conclusiones y
Futuros Trabajos

La inminente aprobacién, sancién y promul-
gacion de la nueva Ley de Arbitraje y Conci-
liacién proporciona no pocos temas a discutir y
que seguramente traerdn una serie de conflictos
pero también concertaciones. Veamos:

e El potencial freno a las inversiones extran-
jeras ante un panorama juridico legal demasia-
do «proteccionista»;

e El aislamiento de Bolivia, como sujeto de
derecho publico internacional, en materia de ar-
bitraje e inversiones extranjeras y con el CIA-
DI;

e La falta de gestion de talento humano vy,
por ende, capacitacion de profesionales nacio-
nales en materia de conflictos en materia de in-
versiones extranjeras;

e Vacios legales en la legislacion de inver-
siones con la nueva ley de arbitraje proxima a
sancionarse, especialmente en lo que se refiere
a los temas «extracontractuales» en las que el
Estado se encuentre involucrado;

e El potencial riesgo que el Tribunal Arbi-
tral compuesto por ciudadanos nacionales no
actien en verdadera imparcialidad e indepen-
dencia ante la controversia suscitada;

e El «encarcelamiento legal» para futuros
gobiernos y generaciones que pretendan dar
mejores seflales de inversion extranjera en el
pais.

Otros temas a considerar en materia de inver-
siones a modo de futuros trabajos a realizar:

1. La correlacién como interdependencia en-
tre el estdndar internacional de «proteccion de
inversiones» con el estdndar de «proteccion de
derechos humanos» (Rearte, 2010);

2. El tratamiento que debe darse a los
«Acuerdos para la promocién y la proteccion
reciproca de las inversiones — APPRIs» (Es-
puglés Mota, 2012) ya suscriptos por Bolivia,
maxime que ya se suscribid el «Protocolo de
Adhesion del Estado Plurinacional de Bolivia
al Mercosur»;

3.El estudio especifico de la temaética
«Arbitraje con el Estado», entre ellos, abordar
la arbitralidad ante el «Dafio supraindividual»
como resultado de la lesion a los intereses difu-
sos o colectivos de los pueblos indigenas y tri-
bales en el marco de la «extracontractualidad»
anunciada por el proyecto de reforma a la ley de
Arbitraje.

" Distribuidores, proveedores, etc.
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