RESUMEN: Este articulo versa sobre los efectos de los cambios constitucionales en los
sectores de inversién extranjera e hidrocarburos. El uso de clausulas arbitrales es moneda
comun en ambas areas, pero la nueva regulaciéon constitucional parece prohibirlo. El articulo
analiza esta situacion comparando la regulacion constitucional actual con la abrogada.
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ABSTRACT:This article is about the effects of the constitutional changes regarding foreign
investments and hydrocarbons.The use of arbitration agreements is common in both areas,
but the new constitutional regulation seems to forbid an agreement of this kind. The article
analyzes this situation by comparing the current constitutional regulation with the one
abrogated.
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l.- INTRODUCCION

Bolivia es un pequefio pais con gran cantidad de recursos naturales. Entre ellos,
tienen enorme peso en la economia nacional los hidrocarburos y la minerfa.'

En la década de los afios ‘90, Bolivia no se vio exenta de la corriente privatizadora
imperante en los paises latinoamericanos, y recibid cuantiosas inversiones
extranjeras dirigidas principalmente a desarrollar las diversas actividades de la
cadena hidrocarburifera y la explotacién minera.

El 7 de febrero de 2009 Bolivia promulgd una nueva Constitucién Politica del
Estado. Ello fue un jaldn mds dentro de varios cambios en relacidn al tratamiento de
la inversidn extranjera que se estuvieron dando durante la década de los afios 2000.
Tales cambios se configuraron gradualmente, siendo los principales la promulgacién
de la nueva Ley de Hidrocarburos N° 3058 en mayo 2005; la llegada a la presidencia
de Evo Morales en diciembre 2005; la nacionalizacién de los hidrocarburos que
comenzd en 2006; la denuncia del Convenio CIADI en 2007; la instalacién de la
Asamblea Constituyente en julio de 2006 y la promulgacion de la nueva Constitucion
en 2009.

En el presente Capitulo examinaremos la situacion del arbitraje en materia de
inversiones extranjeras e hidrocarburos luego de la promulgacion de la reforma
constitucional de 2009 que para algunos representa un cambio esencial en el orden
juridico nacional al punto de afirmarse que estamos ante una “‘revolucién”?

! El sector de los hidrocarburos es la principal fuente de ingresos econdémicos del pais, ya que cuenta con las
segundas mayores reservas de gas natural de América del Sur, con 48 trillones de pies cubicos, y petréleo en
menor cantidad con una produccién de 16.194.089 de barriles anuales. La mineria es la segunda industria de
extraccién de Bolivia, por detrés de los hidrocarburos.

2 Lainversion extranjera directa entre 1995y 1999 represent6 el 13% del PBl y entre 2000 y 2002 superaba en
promedio el 9%. En contraste, en 2008 apenas llegd al 3% y se preveia que para 2009 bajaria a un 2%:“Inversion
Extranjera en Bolivia — Andlisis 2009” en Coyuntura Econémica, CAINCO, N° 2 junio 2009, en www.cainco.org.
bo/publicaciones

3 Valdivia Garcia, Gerardo “Bolivia Estado Plurinacional y Comunitario”, bo.globedia.com/bolivia-plurinacional-
comunitario: La nueva Constitucién refleja una profunda diferencia de conceptualizacién del Estado. Lo
plurinacional como elemento que habla de muchas naciones, y lo comunitario que alcanza a sefialar un modo de
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En especial, nos interesa focalizar la validez del acuerdo arbitral celebrado
por el Estado boliviano o alguna de sus emanaciones, con anterioridad a la nueva
Constitucién Politica del Estado y si la promulgacién de ésta podria implicar una
afectacion de los derechos de los inversores extranjeros.

.- EL CAMBIO CONSTITUCIONAL
[I.I. El panorama anterior a la nueva Constitucion

Pasaremos a explicar cémo era la situacion para los inversores extranjeros antes
del cambio.

[Il.1.1Los Contratos de Riesgo Compartido

En los afios '90, para la exploracién, explotaciéon y comercializacién de los
hidrocarburos, el Estado boliviano, a través de su empresa Yacimientos Petroliferos
Fiscales Boliviano, firmé 76 Contratos de Riesgo Compartido por 40 afios, con
empresas extranjeras (empresas constituidas en el extranjero con “filial” o “‘sucursal”
boliviana), seleccionadas por licitacion publica internacional, bajo el marco de la Ley
de Hidrocarburos vigente en ese entonces, la Ley N° 1689 de 1996.

La Cldusula modelo para los Contratos de Riesgo Compartido® establecia en
materia de solucién de controversias la posibilidad de recurrir en una primera
instancia a un Experto o Comité de Conciliacion cuya resolucion serfa inapelable
y obligatoria; o a Arbitraje segin alguna de estas tres opciones: CIADI conforme al
Convenio de Washington; CCl; o ad hoc conforme Reglas de Arbitraje UNCITRAL.
La sede del arbitraje serfa la ciudad de Santa Cruz de la Sierra, el procedimiento,
conforme las reglas de la institucidn especificada en el contrato y se aclaraba que la
ejecucion de los laudos serfa “ante los tribunales de Bolivia o ante cualquier tribunal
con jurisdiccion competente”.

En cuanto al derecho aplicable, los Contratos de Riesgo Compartido trafan una
cldusula de eleccidn del derecho de Bolivia. Sin embargo, esa eleccidn se vefa ampliada
por el Anexo B de los mismos titulado “Términos y Condiciones Generales” donde
se fijaba el siguiente Orden de Prelacion:

3. contrato

4. ley de hidrocarburos y sus Reglamentos

vivir y de entender y compartir la vida. Para observar el cambio de paradigma basta con observar el Articulo |°
de la Nueva Constitucion Politica del Estado, que afirma:“Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de
Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado
y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y
linguiistico, dentro del proceso integrador del pais.”

4 Decreto Supremo N° 24806 de 4/08/1997 el que fuera declarado constitucional por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia | 14/2003, ver www.tribunalconstitucional.gob.bo.
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5. otras leyes bolivianas

6. en defecto,los Principios Juridicos Generales reconocidos internacionalmente;

Y
7. las précticas, costumbres y normas técnicas de aplicacién usual en la industria
internacional de hidrocarburos

Asimismo, los Contratos de Riesgo Compartido presentaban otras cldusulas
relevantes:

) Autonomia del acuerdo arbitral: “El derecho de las Partes a recurrir al
arbitraje, permanecerd vigente no obstante la terminacidn del contrato.”

2) Clausula de estabilizacion: “..De acuerdo al Articulo 52 de la Ley de
Hidrocarburos, el régimen de patentes y regalias aplicables al presente
Contrato se mantendrd estable durante su vigencia.”

3) Renuncias:’Las Partes se obligan a no invocar excepcidn, limitacién o
inmunidad alguna que pueda afectar el sometimiento a la decisién de un
experto o al arbitraje o a la ejecucidon de cualquier Laudo Arbitral que
expida cualquiera de los mismos. El Titular renuncia expresamente a formular
cualquier reclamo por via diplomdtica.”

Promediando los afios 2000, se origind un amplio debate en los medios de
comunicacidn y politicos acerca de la constitucionalidad de estos Contratos, por
diversas falencias, entre ellas, que no habian sido aprobados por el Congreso luego
de su firma, caso por caso, tal como —segun la interpretacién de algunos - lo exigfa
la Constitucién en el articulo 59, inciso 5a.

El debate concluyd cuando los Contratos de Riesgo Compartido fueron
“migrados” obligatoriamente luego de la derogacién de la Ley de Hidrocarburos N°
1689 y la promulgacion de la nueva ley N° 3058 en el afio 2005. La nueva ley cambid
radical y sustancialmente las condiciones de los Contratos ya que incrementd las
regalfas del 18 al 50% y recuperd la propiedad de los hidrocarburos en boca de
pozo para el Estado. Asimismo, dio plazo a los operadores para que aceptaran alguna
de las nuevas formas de contratacién que la nueva ley prevé. Los 44 contratos
de operacion petrolera firmados en 2006 entre el Estado boliviano (a través de
Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos - YPFB) y |2 empresas privadas, prevén
como método de solucién de controversias, arbitrajes CCl con sede en La Paz.

Asimismo, en la misma linea, respecto a una inversion extranjera canalizada en
el contrato del Mutun, firmado en 2007 con la empresa india findal Steel & Power
Limited para explotar uno de los mayores reservorios de hierro del mundo, se
previé un arbitraje CCl para resolver eventuales controversias.

5 Lafirma india Jindal comprometié una inversion global de $us 2.100 millones en el proceso de explotacién del
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[I.1.2 Los tratados aprobados por Bolivia relevantes en materia de inversiones

extranjeras

El marco legal internacional de las inversiones extranjeras en Bolivia estaba
conformado en esta etapa por la red de tratados aprobados y ratificados por el pafs,
contribuyendo a la sensacion de seguridad jurfdica al inversor extranjero.

Esos tratados eran los dirigidos especificamente a inversiones extranjeras y al
arbitraje internacional, al ser el arbitraje el método preferido para solucionar las
controversias en materia de inversiones.

Ellos fueron:

a)

b)

d)

El Convenio CIADI de Washington de 1965, al que Bolivia se adhirié en
1991 y que fue ratificado por Ley N° 1593 de |2 de agosto de 1994. Fue
denunciado el 2 de mayo de 2007.

Tratados Bilaterales de Promocidn y Proteccidn Recfproca de Inversiones
(TBIs): Bolivia ha firmado 23 de estos tratados y ha ratificado 19 de ellos.
Algunas de las muchas inversiones extranjeras realizadas en la pasada década,
sobre todo en el sector de hidrocarburos, provienen de inversores cubiertos
por alguno de los TBIs ratificados por Bolivia.

El' Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantfa de
Inversiones (MIGA) de 1985, al igual que otros 174 paises.” Bolivia suscribid
el Convenio Constitutivo del MIGA el 5 de Mayo de 1986 y fue ratificado
mediante Ley N° | 126 del 19 de Enero de 1990.

Los convenios marco del arbitraje internacional: Bolivia ha ratificado los
principales tratados en materia de Arbitraje Comercial Internacional. Es Parte
de la Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de
Panamd de 1975, 1a Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial
de Sentencias y Laudos Extranjeros de Montevideo de 1979,y la Convencion
de Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucidn de Sentencias
Arbitrales Extranjeras

Respecto a esquemas de integracién, Bolivia y Chile estdn asociados al
MERCOSUR por sendos Acuerdos de Complementacion Econdmica (en
el marco de ALADI) N° 36 y N° 35 respectivamente. En el 2004 Bolivia
ratificé el Acuerdo de Arbitraje Comercial entre el MERCOSUR, Bolivia
y Chile de 1998, aunque cabe recordar que se aplica a arbitrajes entre

hierro en Mutun, situado en el municipio de Puerto Suérez. El Estado boliviano proyecta percibir un ingreso neto
anual de unos $us 200 millones: www.eldeber.com.bo/2006/2006 | 124/economia_10.html

Bolivia ha ratificado los BITs con Alemania. Argentina, Austria, Bélgica-Luxemburgo, Corea, Chile, Dinamarca,

Ecuador, Espafia (dos consecutivos), Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia, Italia, Paises Bajos, Paraguay, Peru,
Suecia y Suiza.

Seguin datos de junio de 2009: http://www.miga.org/about/index_sv.cfm?stid=1695
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personas de derecho privado® Asimismo, el Acuerdo de Cooperacién y
Asistencia Jurisdiccional en materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa
entre MERCOSUR, Bolivia y Chile de Buenos Aires 2002.” También es parte
de la Comunidad Andina de Naciones'® y cuenta con un Tratado de Libre
Comercio firmado el 10 de septiembre de 1994 vy ratificado con México,
que trae disposiciones similares a los BITs en materia de proteccion a las
inversiones extranjeras."'

[I.1.3 La Constitucidon derogada

La Constitucion vigente hasta el 7 de febrero de 2009, contaba con articulos
que reflejaban la “Doctrina Calvo”.'? Sin embargo, ello no impidié que se realizasen
todas las reformas legislativas necesarias para instalar una politica econdmica liberal
en el pars.

En efecto, la “Doctrina Calvo" se reflejaba en el articulo 24 que establecia:

“Las empresas Yy subitos extranjeros estdn sometidos a las leyes bolivianas, sin
que en ningdn caso puedan invocar situacidn excepcional ni apelar a reclamaciones
diplomdticas.”

Y el articulo 135 “Todas las empresas establecidas para explotacidn,
aprovechamiento o negocios en el pafs se considerardn nacionales y estardn
sometidas a la soberanfa, a las leyes y a las autoridades de la Republica.”

En materia de hidrocarburos, el articulo 139 establecia que la propiedad de
los yacimientos de hidrocarburos, era del Estado, correspondiéndole a éste la
exploracién, explotacion, comercializacidn y transporte de los hidrocarburos y sus
derivados. Este derecho lo podia ejercer mediante entidades autdrquicas o a través

8  Decision 4/98 CMC. No se encuentra vigente aun, aunque ya ha sido ratificado por Argentina, Brasil, Paraguay
y Uruguay.

9 Decision 8/02 CMC. Similar al Protocolo de Las Lefias, se encuentra vigente desde el 8 de febrero de 2009 entre
Argentina, Brasil, Paraguay y Chile.

10 Sus antecedentes se remontan a 1969 cuando se firmé el Acuerdo de Cartagena, también conocido como Pacto
Andino. La CAN inici6 sus funciones en agosto de 1997.

I'"" Firmado el 10 septiembre de 1994, se encuentra vigente a partir del |° de enero de 1995, mediante Decreto
Supremo N° 23933 del 23 de diciembre de 1994.Su Capitulo XV se refiere a las Inversiones, con disposiciones
similares a las de los TBls

12" Recordemos que la Doctrina Calvo, sobre la base del principio de igualdad de los Estados, niega que los
extranjeros tuvieran derechos o privilegios especiales, determinando que las controversias en las que
participaran debian ser sometidas a los tribunales estatales y resueltas conforme a las leyes nacionales, sin
que los Estados de su nacionalidad pudieran intervenir en las mismas. Sin embargo, Calvo no adopté una
posicion adversa a la sujecién al arbitraje internacional de las controversias originadas en reclamaciones por
parte de extranjeros, concentrandose su doctrina en el rechazo de la fuerza armada como mecanismo de
atender reclamaciones privadas: fernandez rozas, José Carlos, “América Latina y el arbitraje de inversiones:
imatrimonio de amor o matrimonio de conveniencia?, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje,Vol. XXIV, 2009,
p. |5 con cita de Grigera Nadn, Horacio, “Arbitration and Latin America: Progress and Seatbacks”, Arbitration
International,Vol. 21, N° 2, 2005, p. 134-135.
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de concesiones y contratos por tiempo limitado, a sociedades mixtas de operacién
conjunta o a personas privadas, conforme a ley.

El Tribunal Constitucional debid referirse respecto a la constitucionalidad del
Convenio Ciadi y los BITs, en la Sentencia Constitucional 31/2006 de 10 de mayo
de 2006,'* cuando un Diputado Nacional interpuso un recurso directo o abstracto
de inconstitucionalidad contra las leyes ratificatorias del Convenio Ciadi y los BITs
suscritos con Argentina, Paises Bajos, Francia, Reino Unidos de Gran Bretafia, Espafia,
Estados Unidos, por ser contrarios al articulo |35 recién mencionado y al articulo
228 de la Constitucidn (era el que establecia que la Constitucidn era la ley suprema
del Ordenamiento Jurfdico nacional).

Al respecto, el Tribunal Constitucional rehusd revisar el fondo del planteo, es
decir si esos tratados eran o no constitucionales, argumentando que si bien la
Constitucién no establecfa el momento en que se podia hacer tal revisién, ello
solo era posible antes de la ratificacion de los tratados porque de lo contrario,
podia generarse la responsabilidad internacional del Estado boliviano, quien segin
el derecho internacional, no podia alegar su derecho interno para dejar de cumplir
una norma internacional.

[I.1.4 La ley de Arbitraje y Conciliacién

En cuanto a la normativa referida al arbitraje, la norma bdsica era la Ley de
Arbitraje y Conciliacién N° 1770 sancionada en 1997 y vigente en la actualidad.

El Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de afirmar la constitucionalidad del
arbitraje dentro del principio de Unidad de Jurisdiccidn por la letra del Articulo| 16,
inciso | de la CPE, el que establece claramente la posibilidad que el ejercicio de
la justicia se efectle a través del arbitraje cuando afirma que “El Poder Judicial se
ejerce por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, el Tribunal Constitucional, las
Cortes Superiores del Distrito, los Tribunales vy jueces de instancia y demds tribunales
y juzgados que establece la ley.”

Lo hizo afirmando en su Sentencia 17/2001, asi como en otras Sentencias
Constitucionales:

“Los tribunales arbitrales o de conciliacién no constituyen tribunales o juzgados
de excepcidn, al contrario, responden a la voluntad de las partes expresada en
contratos escritos y tienen por objeto llegar a un acuerdo sin necesidad de llegar a
los estrados judiciales constituyéndose en un medio alternativo que contribuye a la
administracién de justicia.”

I3 www.tribunalconstitucional.gob.bo
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La Ley de Arbitraje y Conciliacidn establece el principio a favor de la validez del
acuerdo arbitral, en los articulos 74 y 75 asi como la validez del acuerdo arbitral por
el Estado boliviano y personas de Derecho Publico, en los articulos. 4 y 76:

Estos ultimos establecen:

“Articulo 4°- (Capacidad estatal). . Podrdn someterse a arbitraje, las
controversias en las que el Estado y las personas jurfdicas de Derecho Publico
son partes interesadas, siempre que versen sobre derechos disponibles
y deriven de una relacion juridica patrimonial de derecho privado o de
naturaleza contractual. Il. Conforme a lo establecido en el pardgrafo anterion,
el Estado y las personas juridicas de Derecho Publico tienen plena capacidad
para someter sus controversias a arbitraje nacional o internacional, dentro o
fuera del territorio nacional, sin necesidad de autorizacién previa.”

“Articulo 76°.- (Validez del convenio arbitral). Cuando el Estado Boliviano
o cualquier otra persona juridica nacional de Derecho Publico haya celebrado
vdlida y legalmente un convenio arbitral, la arbitrabilidad de la controversia
no podrd ser cuestionada ni objetada, en supuesto amparo del ordenamiento
juridico interno o de falta de capacidad para ser parte del convenio arbitral."'*

[I.1.5 Conclusion sobre el panorama anterior a la nueva Constitucion

La conclusidn que surge luego de revisar el panorama legal frente a la inversion
extranjera en general y en materia de hidrocarburos en especial, antes de la nueva
Constitucidn Politica del Estado es que en los afios '90 las inversiones extranjeras
tuvieron un marco jurfdico que le provefa en gran medida, seguridad juridica. Ello
duré hasta mediado de la década de los afios 2000, donde comenzaron algunos
cambios en la politica nacional que variaron el marco de las mismas.

Hasta ese momento, los inversores extranjeros contaban con la posibilidad de
recurrir al arbitraje. Los que habian invertido en hidrocarburos, a arbitraje pactado
en los Contratos de Riesgo Compartido para plantear reclamos en caso de
controversias derivadas de ellos. Ademds, estos inversores extranjeros, y los que
habfan invertido fuera del drea hidrocarburos, podian recurrir al arbitraje CIADI
u otro tipo de arbitraje previsto en los BITs, para plantear reclamos derivados del
eventual incumplimiento a las normas de estos tratados, si es que los inversores

14" Se hace notar que existe en la actualidad un Proyecto de Reforma del Cédigo de Comercio, por el cual esta

Ley de Arbitraje y Conciliacion se veria derogada, pero se sigue reconociendo el arbitraje como via de solucién
de controversias, también para el Estados y sus emanaciones. En relacién al Estado se establece:“Articulo 1386
(Capacidad estatal) |. 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 derechos disponibles y deriven de una
relacion juridica patrimonial de derecho privado o de naturaleza contractual.ll. Conforme a lo establecido en
el paragrafo anterior, el Estado y las personas juridicas de derecho publico tienen capacidad para someter sus
controversias a arbitraje en sujecion a lo establecido en la Constitucion Politica del Estado y la ley especial.”
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estaban bajo el dmbito de aplicacién de alguno de estos BITs, pues el consentimiento
al arbitraje estaba dado por el Estado boliviano al ratificar los mismos. !> Igualmente
para los inversores amparados por el Tratado de Libre Comercio con México y los
acuerdos de arbitraje comercial ratificados.

Asimismo, ¥ en todo caso, los inversores extranjeros de cualquier drea, inclusive
hidrocarburos, contaban a nivel interno con una ley de arbitraje que garantizaba
la validez del acuerdo arbitral celebrado por el Estado boliviano o sus entidades
publicas, cortando toda posibilidad que el dia de mafiana se pretendiera detener
el reconocimiento de un laudo extranjero sobre la base que el acuerdo arbitral
habfa sido invdlido o alegando la causal de inarbitrabilidad del litigio porque una de
las partes en la controversia era el Estado o una de sus entidades. Asimismo, si el
arbitraje habfa tenido como sede Bolivia, o se regulara por el derecho arbitral de
Bolivia, o si el acuerdo arbitral mismo se determinaba que se regfa por el derecho
boliviano, ese derecho garantizaba la validez del acuerdo arbitral celebrado por el
Estado y sus emanaciones, a través de los articulos 4 y 74 a 76 resefiados mds arriba.

En cuanto a la arbitrabilidad por la materia, se entendia que no existia dbice
para que controversias derivadas de inversiones extranjeras e hidrocarburos fueran
sometidas a arbitraje, pese a la Doctrina Calvo recogida en la Constitucion.

2.2 El panorama actual luego de la nueva Constitucién

La Constitucién Politica del Estado promulgada el 7 de febrero de 2009 abrogd
la anterior de 1967 vy sus reformas posteriores.

Observamos que mantiene la Doctrina Calvo que ya estaba antes pero
particularizando su aplicacién expresamente a las inversiones extranjeras y los
hidrocarburos, con una redaccidn més exigente ain que la anterior Constitucion.'®

En primer lugar, en materia de inversiones extranjeras indica:

“Articulo 320.. La inversion boliviana se priorizard frente a la inversion
extranjera.

15 Se dio el debate cuando Bolivia denuncié el CIADI y en el periodo de 6 meses para hacer efectiva tal denuncia —conforme
articulo 71 de la Convencion de Washington, la empresa Eurotelecom International NV planted un arbitraje ante el CIADI.
En este caso Bolivia alegd que si bien el consentimiento a la jurisdiccién del CIADI habia sido dada por Bolivia cuando
ratificé el BIT con los Paises Bajos, el consentimiento del inversor se manifestd con la demanda, la que fue planteada luego
del acto de denuncia de Bolivia, es decir, luego que Bolivia anulara su consentimiento previo. Por el Articulo72 del CIADI la
denuncia no afectara derecho y obligaciones de un Estado o de sus nacionales, nacidos del consentimiento a la jurisdiccion
del CIADI y dados con anterioridad al recibo de dicha modificacién por el depositario. Por consiguiente, para Bolivia, no
existe jurisdiccion del CIADI: ver “Bolivia se margina del CIADI” en Puentes, Volumen 9, N° 1, marzo de 2008, http://ictsd.
org/ilnews/10649/

16 Ver més arriba, punto 2.1.3 redaccién de la Doctrina Calvo en la anterior Constitucion.
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Il. Toda inversidn extranjera estard sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las
autoridades bolivianas, y nadie podrd invocar situacién de excepcion, ni apelar a
reclamaciones diplomdticas para obtener un tratamiento mds favorable.

Il Las relaciones econdmicas con estados o empresas extranjeras se realizardn
en condiciones de independencia, respeto mutuo y equidad. No se podrd otorgar a
Estados o empresas extranjeras condiciones mds beneficiosas que las establecidas
para los bolivianos.”

En segundo lugar, refiriéndose a los hidrocarburos, establece que Yacimientos
Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB) es la Unica empresa facuftada para realizar
las actividades de la cadena productiva de hidrocarburos y su comercializacién
(articulo 361). Se autoriza a YPFB suscribir contratos, bajo el régimen de prestacion
de servicios, con empresas publicas, mixtas o privadas, bolivianas o extranjeras, para
que dichas empresas, a su nombre y en su representacion, realicen determinadas
actividades de la cadena productiva a cambio de una retribucién o pago por sus
servicios (articulo 362). Afternativamente, YPFB podrd conformar Joint ventures o
sociedades de economia mixta para la ejecucion de las actividades de la cadena
productiva debiendo contar obligatoriamente con una participacidn accionaria no
menor al 51% por ciento del total del capital social. (Articulo 362,II)

En tercer lugar, en cuanto al arbitraje, se dispone:

“Articulo 366. Todas las empresas extranjeras que realicen actividades
en la cadena productiva hidrocarburifera en nombre y representacién del
Estado estardn sometidas a la soberanfa del Estado, a la dependencia de
las leyes y de las autoridades del Estado. No se reconocerd en ningdn caso
tribunal ni jurisdiccién extranjera y no podrdn invocar situacién excepcional
alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a reclamaciones diplomdticas.”

Lo que se observa es que en materia de inversiones extranjeras se mantiene
la obligacién de someterse a las autoridades bolivianas, lo que si bien ya estaba en
la anterior Constitucién sin que implicara una imposibilidad de pactar el arbitraje,
siempre existe el riesgo que se interprete ahora como una prohibicién de hacerlo.

En materia de inversiones en el campo de los hidrocarburos, vemos una limitante
para recurrir al arbitraje y a formular reclamaciones diplomadticas para empresas
extranjeras que operan en hidrocarburos “en nombre y representacion del Estado”.
Si hacemos una interpretacidn estricta, se estarfa refiriendo solamente al caso de las
empresas que han suscrito contratos de prestacién de servicios conYPFB de acuerdo
al articulo 362, pero no se estaria refiriendo al caso de las empresas extranjeras que
han celebrado Joint ventures o conformado sociedades de economia mixta con
YPFB.
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Por Ultimo, el panorama se completa con la Disposicidn transitoria Novena que
establece:

“Los tratados internacionales anteriores a la Constitucion y que no la contradigan
se mantendrdn en el ordenamiento juridico interno, con rango de ley. En el plazo de
cuatro afos desde la eleccién del nuevo Organo Ejecutivo, éste denunciard y, en su

caso, renegociard los tratados internacionales que sean contrarios a la Constitucion!

Podemos observar entonces que respecto a arbitraje, en materia de inversiones
extranjeras, las somete a la exclusiva jurisdiccién y a las autoridades bolivianas. En
materia de hidrocarburos, existe una prohibicidn expresa de pactarlo o de recurrir
a él, con seguridad para las empresas extranjeras que han celebrado contratos de
prestacién de servicios con YPFB. Finalmente, es posible que antes de la finalizacion
de la vigencia de algunos o todos los BITs, Bolivia los denuncie, hecho que de todas
maneras no podrd impedir la remanencia de los mismos segln sus disposiciones
que establecen que para inversiones efectuadas con anterioridad a la fecha en
que la notificacién de terminacién del Convenio se haga efectiva, las disposiciones
del mismo continuaran en vigencia por un periodo de varios afios (entre 10y 15
dependiendo de cada BIT) a partir de esa fecha.

1. La arbitrabilidad del litigo a los fines de la validez del acuerdo arbitral

Ante el cambio del marco juridico de las inversiones extranjeras en Bolivia que
acabamos de resefar, cabe preguntarse cémo influye ese cambio en los derechos
de un inversor extranjero, adquiridos antes de esos cambios.

(Es posible para el Estado Plurinacional de Bolivia rehusar participar en un arbitraje
alegando que los pactos anteriores (pactos que derivan ya sea de la ratificacién de
los BITs combinado o no con el CIADI, o cldusulas de arbitraje en los Contratos de
Riesgo Compartido celebrados bajo la anterior ley de hidrocarburos o Contratos
de Operacion petroleros, celebrados bajo la actual ley de hidrocarburos pero
antes de la reforma constitucional de 2009, ya no son validos al haber cambiado la
arbitrabilidad del litigio por la materia?

(Podrfa el Estado boliviano alegar hoy que acuerdos arbitrales anteriores a la
constitucidn vigente no son vélidos porque las cuestiones a debatir ya no son mds
arbitrables?. ;Podrian los jueces bolivianos rechazar el reconocimiento de un laudo
extranjero obtenido a su favor por un inversor extranjero por el mismo motivo?

Recordemos que la alegacién de no arbitrabilidad podria aparecer al momento
del inicio del arbitraje, durante el mismo, o una vez emitido el laudo, para detener su
reconocimiento y/o ejecucién.
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La respuesta depende del marco normativo en que nos ubicamos, en especial, si
la tiene que dar un drbitro o un juez.

Desde el punto de vista de un juez, el razonamiento seguramente pasard por un
andlisis de derecho internacional privado, inclusive las disposiciones previstas para
el arbitraje internacional en los tratados ratificados y en la ley nacional de arbitraje.
Como punto de partida, la ley aplicable a los distintos aspectos que hacen a la validez
del acuerdo arbitral debe regirse por su respectiva norma, teniendo en cuenta la
jerarquia de normas imperante en el pais al que pertenece el derecho aplicable. Es
decin, es diferente alegar la invalidez del acuerdo arbitral por un tema de capacidad
de las partes, de forma, o de fondo. A cada cuestién habrd que buscarle la norma
que indica el derecho que debe resolverla.

En materia de arbitrabilidad del litigio por un debate de fondo como es la
materia, el juez, si es boliviano y tiene que evaluar la ejecucién de un acuerdo arbitral
celebrado con un inversor extranjero y/o en materia de hidrocarburos, o la ejecucion
de un laudo extranjero en las mismas materias, tendrd en cuenta el Orden Publico
Internacional boliviano, el que se habria visto modificado por las disposiciones de la
nueva Constitucién (sobre todo, si la Constitucion “formal” llega a adquirir estatus
de Constitucion “material”). Al mismo tiempo, deberd tener en cuenta la norma
sobre derecho transitorio en la misma, que afirma en el articulo 123 el principio
de irretroactividad de la ley,"” asi como el concepto de derechos adquiridos sin
descuidar la perspectiva del derecho internacional, si no desea meter en aprietos al
pais y hacerlo incurrir en un caso de responsabilidad internacional.

Ahora bien, desde el punto de vista de un drbitro, tendrd gran relevancia el
derecho internacional vy la lex mercatoria. A este respecto, es bien conocido que un
principio perteneciente a este orden establece que en materia de contratos entre
Estados y particulares extranjeros, el Estado y sus emanaciones no pueden invocar
la propia inmunidad, soberania o imposibilidad de recurrir al arbitraje pactado, en
base a su derecho interno.'® No pueden invocar la propia ley nacional para invalidar

17" ElArticulo123 de la Constitucion establece:“La ley solo dispone para lo venidero y no tendra efecto retroactivo,

excepto en materia laboral, cuando lo determine expresamente a favor de las trabajadoras y de los trabajadores;
en materia penal, cuando beneficie a la imputada o al imputado; en materia de corrupcion, para investigar,
procesar y sancionar los delitos cometidos por servidores publicos contra los intereses del Estado;y en el resto
de los casos sefalados por la Constitucion.”

MARRELLA, Fabrizio,“La nuova lex mercatoria, Principi Unidroit ed usi di contratti des comercio internazionale,
CEDAM, Tratto di diritto commerciale e di diritto publico dell’economia, Volume 30, Padova, 2003, en www.
Trans-Lex.org/126350, p. 714. Este principio encontré consagracion en los laudos Revere Copper & Brass, Inc. v.
OPIC, p. 1332;Topco, International Legal Materials 1978, p. |9, Liamco, International Legal Materials 1981, p. 54,Aminoil,
International Legal Materials 1982, p. 1006, Framatome v.The Atomic Energy Organization of Iran, Yearbook, 1983, p.
94, 101. En doctrina, MAYER, Pierre, Le principe de bonne foi devant les arbitres du commerceinternational, in
Etudes Pierre Lalive, p. 552, PAULSSON, La Lex mercatoria dans 'arbitrage CCl, Revue de I'arbitrage, 1990, p. 81,
LOWENFELD, Lex Mercatoria:An arbitrator’s View, en Arbitrage International, 1990, p. |48, MUSTILL, The New
lex mercatoria,: The first twenty-five years,Arbitration International 4(2) 1987 p86-119,p. | 12,y la Compilacion
de Principios Generales en Harvard Law Review, 1988, p. 1816, en p. 1826, en Articuloll de la Convencion de
Ginebra de 1961 y el Articulo|77 de la Ley de Derecho Internacional Privado de Suiza.
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el acuerdo arbitral. Esta es una aplicacién del principio de buena fe en el arbitraje,
ampliamente conocido."”

En cuanto al derecho internacional publico, un principio andlogo estd receptado
en el Articulo46 de la Convencién deViena sobre el Derecho de losTratados, la que
refleja normas del derecho internacional consuetudinario.

Recordemos lo sucedido en el caso Framatome.® Una de las objeciones a la
jurisdiccion arbitral presentada en el caso Framatome por la parte irani, fue la
invalidez de la cldusula arbitral. EI organismo iranf se basé para ello no sdlo en el
cédigo de procedimiento civil iraniy en una ley de 1968 relativa a los compromisos
del Gobierno o de una empresa del Estado, que exigian ciertas aprobaciones que
no se habfan efectuado al momento de pactar el acuerdo arbitral, sino también en
el Articulo 139 de la nueva Constitucidn de la Republica Isldmica de Irdn de 1979,
que habfa sido aprobada dos afios después que las partes acordaran que el derecho
irani gobernarfa el contrato, y que imponia la aprobacién por el Congreso de las
prérrogas en drbitros tratdndose de contratos del Estado con extranjeros o de
contratos de gran importancia doméstica. La parte irani sostenia que tal eleccion del
derecho se referfa al “derecho vivo™ en su evolucién, incluyendo por tanto, la nueva
Constitucidn de 1979,y que no se trataba de una aplicacidn retroactiva de la misma,
sino mas bien, la aplicacién inmediata de una ley imperativa al contrato que, hasta no
ser declarado terminado por el tribunal arbitral, segufa existiendo.

La parte privada por su lado, sostenia que el contrato habfa terminado el dia
anterior a que el gobierno irani habfa tomado la decisién de no continuar con la
explotacién de sus recursos naturales, y por tanto, tomar en consideracién la nueva
Constitucién significarfa una aplicacion retroactiva de la misma.

La cuestién entonces consistia en determinar si la Constitucion isldmica se
aplicaba o no a una cldusula arbitral contenida en un contrato celebrado antes de su
sancidn, es decir; el problema de la retroactividad de las leyes.

El laudo se colocd en el plano del derecho internacional y afirmé:

“En ausencia de una disposicién expresa que disponga la retroactividad, parece
imposible adjudicarle esta caracterfstica a un texto constitucional...y de acuerdo a los
principios ampliamente aceptados del derecho internacional publico que gobiernan
las relaciones entre Estados, no es posible, en ausencia de una indicacién explicita en
el articulo de la Constitucion relativo a su aplicacién pro temporis, presumir cualquier
intencion del Estado irani de cuestionar la validez de compromisos de arbitrar

19" BOWDEN, Paul,“Linterdiction de se contredire au détriment d’autrui (estoppel) as a Substantive Transnational
Rule in International Commercial Arbitration, in: GAILLARD (ed.); Transnational Rules in Commercial
Arbitration , ICC Publ. N° 480,4, Paris, 1999, p. 125 y ss. En www.Trans-lex.org/| 10600

20 Framatome v.The Atomic Energy Organization of Iran,Yearbook of Commercial Arbitration, VIII, 1983, p. 94
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celebrados previamente, y presumiblemente validos, por una organizacién publica
irani a un nivel internacional."?!

Asimismo, el tribunal considerd que la parte irani que se apoyaba en la
aplicacién de la constitucidn, no habia demostrado, o al menos intentado demostrar,
alguna intencién conjunta de las partes de someter la efectividad de una “cldusula
contractual tan fundamental como es la cldusula arbitral... a una especie de condicion
totalmente dentro del poder de una parte, cuya ocurrencia dependerfa solamente
en la voluntad del Estado del cual el organismo publico parte del conflicto era un
instrumento.? Tal interpretacion no podria ser aceptada a falta de prueba inequivoca,
porque irfa contra el principio de efectividad que otorga a los términos usados en
un tratado (o contrato) un significado positivo y no un significado que los prive de
valor préctico.

Los drbitros agregaron obiter dictum que “un principio general, universalmente
reconocido en las relaciones interestatales y en las relaciones privadas internacionales
(ya sea que este principio se considere de orden publico internacional, o como
perteneciente a los usos comerciales internacionales o a los principios reconocidos
del derecho internacional publico y el derecho del arbitraje internacional o la lex
mercatoria) impedirfa de todas maneras al Estado irani el repudiar el compromiso
de arbitrar que él mismo celebré o que una organizacién publica como la AEQI
hubiera celebrado previamente.” Asimismo, sefialaron que el derecho internacional
positivo impedia a un Estado liberarse de un acuerdo arbitral mediante un acto de
su propia voluntad, tal como un cambio en su legislacién interna o una terminacién
unilateral del contrato.”?

IV. Consideraciones finales

Existe una variacién importante en el marco juridico de las inversiones extranjeras
en Bolivia, focalizada en especial en materia de hidrocarburos. La reforma se va a
ir haciendo mds evidente adn con la promulgacién de las leyes necesarias para
implementar las directivas de la nueva Constitucién de Bolivia.

Esos cambios implican un retorno a la Doctrina Calvo, en tanto se afirma que
existe jurisdiccidon exclusiva de los jueces bolivianos para resolver controversias
derivadas de inversiones extranjeras o actividades de la cadena de hidrocarburos.

Ante los mismos consideramos sin embargo que el inversor extranjero que
contaba con el derecho de recurrir al arbitraje, adquirido antes de la promulgacién
de la nueva Constitucidn, seguramente tendrd éxito en un arbitraje internacional

21" Yearbook of Commercial Arbitration,VIlI, 1983, p. 107.

22 Oppetit, Bruno, “Arbitrage et contrats d’Etat. L'arbitrage Framatome et autres ¢/ Atomic Energy Organization
of Iran”, Journal du Droit International, Clunet, N° | | |, p.40 y ss.

23 Yearbook of Commercial Arbitration,VIIl, 1983, p. 108-109.
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en mantener la vigencia de ese derecho mis alld que el Estado pudiera pretender
la invalidez de tal acuerdo por inarbitrabilidad de la materia. Ello ain en caso de
denunciarse los BITs.

La validez del acuerdo arbitral celebrado con anterioridad a los cambios
normativos no podrd ser rehusada con éxito por el Estado boliviano, con efectividad
fuera del pais. Tampoco dentro del pais, pues la norma constitucional no establece
expresamente la retroactividad de la prohibicion al arbitraje que ella misma
establece en materia de inversiones extranjeras e hidrocarburos, caso en que segin
el texto del articulo 123 de la nueva Constitucion, si hubiera podido alegarse con
probabilidades de acatamiento.
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