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EL ARBITRAJE EN LA NUEVA CARTA MAGNA
DE BOLIVIA

Brian Haderspock (*)

ABSTRACT

The current government administration has shown, since the beginning, a firm attitude
towards the re-foundation of Bolivia. The desire to reenact a new Constitution was suc-
cessful, thus on January 25" 2009 approximately 62% of the Bolivian voters approved the
new Political Constitution. The new Magna Carta contemplates a specific treatment towards
arbitration in foreign investment disputes over oil and gas activities. If also determines what
jurisdiction and law will apply towards other foreign investment disputes in general, hence,
denoting a sense of «come back» for the Calvo doctrine.
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I. INTRODUCCION

El nuevo proyecto de Constitucién Politica del Estado boliviano fue elaborada
por la Asamblea Constituyente Nacional en cumplimiento del mandato soberano,
del pueblo boliviano, a consecuencia de un proceso de consulta popular, la misma
que, con la aprobacién de los asambleistas, fue sometida a referéndum de fecha 25
de enero de 2009 por el cual recibié su aprobacion con casi el 62%, consecuentemente
dando nacimiento a la nueva Carta Magna de los bolivianos, la cual entré en vigen-
cia el 7 de febrero de 2009 tras su publicacién en la Gaceta Oficial.

El nuevo Texto Constitucional constituye el décimo séptimo de la historia y
el primero aprobade por voto popular.
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El tratamiento del arbitraje e inversién extranjera en la nueva Carta Politica
ha sufrido cambios drasticos. El gobierno desde el inicio de su mandato ha de-
mostrado una actitud antagonista sobre la politica economica del pais. Prueba
de ello fueron las nacionalizaciones y posteriormente la salida del Convenio
de Washington, demostrando una abierta hostilidad hacia el arbitraje de in-
version.

Después de haber analizado las disposiciones constitucionales sobre la tema-
tica del arbitraje e inversiones extranjeras, pudimos notar una posicién determi-
nante en cuanto a la aceptacion de los arbitrajes internacionales como método
alternativo de solucién de conflictos en materia de inversiones extranjeras.

El presente articulo tratard de desarrollar el lineamiento que sigue la nueva
Constitucion boliviana sobre las inversiones extranjeras, el arbitraje internacio-
nal, los tratados internacionales y la reaparicién de la Doctrina Calvo.

II. EL ARBITRAJE Y LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

La inversién extranjera viene proliferandose de manera asombrosa desde la
década de los arios 90, afios en que los Estados vieron la importancia y necesidad
de promover la inversion extranjera de activos en pro del desarrollo econdmico
efectivo en el pais.

A raiz del interés estatal de lograr una cooperacion econémica con otros
Estados, y, en el marco del Derecho internacional de las inversiones extranjeras
(DI de las ILEE.), se crearon los tratados bilaterales de inversion (bilateral inves-
tment treaties) o Acuerdos de Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones
(APPRI), con el fin de establecer un marco convencional que otorgare una pro-
teccion y seguridad juridica al inversor extranjero.

Bolivia tiene suscrito, a la fecha, 24 APPRI's, de las cuales 17 se encuentran
en vigor (1).

Por principio general, las normas consuetudinarias del Derecho internacional
de las inversiones extranjeras constituyen el marco regulatorio de las relaciones

juridicas entre los inversores extranjeros, naturales o juridicas, y el Estado recep-

tor de la inversion, sin embargo, la creacién de los APPRI y su protagonismo cre-
ciente coloca el DI de las ILEE. en un segundo plano, siendo por tanto supletoria
la aplicacion de sus normas consuetudinarias.

Para garantizar una seguridad juridica aun mayor, los Estados vieron la
necesidad de anadir, a la norma convencional, un método o una técnica extraju-
dicial efectiva de resolucién de controversias, por lo tanto se-determino utilizar
el sistema de arbitraje internacional establecido por el Convenio de Washington

{1} APPRY's en vigor: Bolivia-Alemania (1990); Bolivia-Argentina (1995); Bolivia-Chile (1999); Bolivia-
China (1992); Bolivia-Corea (1997); Bolivia-Dinamarca (1997); Bolivia-Ecuador (1997); Bolivia-Lspafia
(2002); Bolivia-Estados Unidos (2001); Bolivia-Francia (1996); Bolivia-ltalia (1992); Bolivia-Paises
Bajos (1994); Bolivia-FPeni (1995); Bolivia-Reino Unido (1920)%; Bolivia-Rumania (1997); Bolivia-Suecia
(1992); Balivia-Suiza (1991,
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sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otro Estados de 1965, conocido como el Convenio CIADI (ICSID por sus siglas
en inglés).

Bolivia suscribi6 y ratificé el Convenio de Washington en el afio 1995 consti-
tuyéndose en Estado Contratante. Desafortunadamente el 2 de mayo de 2007 el
gobierno boliviano procedié con la denuncia, enviando una carta al Secretario
General del CIADI solicitando su salida del organismo, quedando nuestro pats
fuera del Convenio de Washington, siendo el tinico pafs que se atrevié a denun-
ciarlo.

A. Las inversiones exfranjeras y la soluciéon de controversias en la nueva
Constitucion Nacional

El art, 320 inc.-1I establece una jurisdiccion exclusiva para las inversiones ex-
franjeras, quedando las mismas sometidas a las leyes y autoridades bolivianas,
no pudiendo invocar situacién de excepcion, ni apelar a reclamaciones diploma-
ticas para obtener un tratamiento mas favorable.

Art. 320-11: «Toda inversion extranjera estard sometida a la jurisdiccion, a las leyes
y a las autoridades bolivianas, y nadie podrd invocar situacion de excepcion, ni apelar a
reclamaciones diplowidticas para obtener un tratamiento mds favorables,

Esta disposicion deja claramente establecida la jurisdiccion y leyes aplicables
asi como las autoridades competentes para conocer de los conflictos que puedan
surgir en el marco de las inversiones extranjeras en Bolivia. Por tanto, el arbitraje
no es una opcion, y cualquier convenio arbitral serd considerado nulo. Por otro
lado, el articulo menciona uno de los principios rectores de la generalidad de los
APPRI's o BIT's: tratamiento mds favorable, conocido como «Trato Nacional y
Clausula de la Nacién mas favorable»; que significa de manera resumida el de-
ber que tiene el Estado receptor de otorgar un tratamiento igualitario al Inversor
extranjero con respecto a los nacionales del Estado o con respecto a terceros in-
versores extranjeros. Entonces, con esta determinacién constitucional, el inversor
queda prohibido de realizar reclamaciones en exigencia de un trato igualitario,
quedando a su vez desamparado por la via diplomatica.

Por lo antes descrito, podriamos afirmar que el art. 320-II de la nueva Norma
Fundamental ha sido redactado de una manera bastante hostil hacia las inver-
siones extranjeras en el pafs, llegando inclusive a retomar las directrices de la
doctrina Calvo.

B. Sobre los recursos naturales

Con la nacionalizacion de los hidrocarburos, el Estado boliviano ha determi-
nado eliminar todo tipo de inversién extranjera que implique un control y pro-
piedad sobre la explotacién de nuestros recursos hidrocarburiferos limitando la
Intervencion privada a la prestacidn de servicios o a constituir las denominadas
sociedades anénimas de economia mixta (SAM) (art. 362 NCPE). Esto dltimo se
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ve reflejado en el art. 351 de la nueva Carta Fundamental al referirse al control
y direccién sobre la exploracion, explotacion, industrializacion, transporte y co-
mercializacién de los recursos naturales en general.

El tratamiento de los recursos naturales ha sufrido una modificacién con la
era nacionalista del actual gobierno, en particular, la inversion extranjera en ma-
teria de hidrocarburos ha recibido inclusive un tratamiento especifico en cuanto
a la solucién de las desavenencias que pudiera traer dicha relacién juridica entre
el Inversor Extranjero y el Estado Receptor (Bolivia); el art. 366 de la nueva Cons-
titucion excluye de manera expresa y terminante la via del arbitraje internacional
para la resolucion de disputas sobre todo negocio juridico que tenga como objeto
los hidrocarburos. Es mds, el articulo referido tampoco reconoce otra jurisdiccion
o tribunal extranjero, imponiendo de manera determinante la jurisdiccion y la
competencia de las autoridades bolivianas quienes resolveran toda discrepancia
en aplicacion estricta de las leyes bolivianas.

Conlo dicho anteriormente, cabe resaltar que el art. 366 se aplicara unicamen-
te a las inversiones extranjeras realizadas en territorio boliviano, siempre y cuan-
do el objetivo de la inversién caiga sobre los recursos hidrocarburiferos; en otras
palabras, estamos ante una exclusién expresa del arbitraje internacional mixto
en materia de hidrocarburos. No obstante, la presente disposicion no alcanza a
las empresas publicas o privadas bolivianas que realicen actividades en torno a
los hidrocarburos: éstos si podran acudir al arbitraje contra el Estado boliviano
dado que no existe disposicién alguna que les prohiba. Por otra parte también,
los inversores extranjeros que deseen invertir en Bolivia, sobre los demas re-
cursos naturales, tendrdn que someterse a la jurisdiccién, leyes y autoridades
bolivianas, sin excepcién alguna.

Art. 366: «Todas las empresas extranjeras que realicen actividades en lo cadena
productiva hidrocarburifera en nombre y representacion del Estado estaran sonetidas
a ln soberania del Estado, a la dependencia de lns leyes y de las autoridades del Estado.
No se recontocerd en ningiin caso tribunal ni jurisdiccion extranjera iy no podrin invo-
car situncion excepcional alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a reclamaciones
diplomdticas».

III. SOBRE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

La antigua Carta Fundamental de 1967 no establecia una prelacion jerdrquica
de los tratados internacionales con relacién al ordenamiento juridico boliviano.
Recién con la entrada en vigencia de la Nueva CPE, tenemos certeza del rango
jerdrquico de los tratados y convenios internacionales. Asf el art, 410 de la refe-
rida Carta establece expresamente la siguiente jerarquia:

1. Constitucion Politica del Estado.
2. Los Tratados Internacionales.

3. Las Leyes Nacionales, los Estatuto Autondmicos, las Cartas Orgénicas y el
resto de legislacion departamental, municipal e indigena.
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4. Los Decretos, Reglamenlos y demds Resoluciones emanadas de los érganos
ejecutivos correspondientes.

En el contexto convencional, Bolivia tiene 17 Tratados Bilaterales de In-
version en vigencia, y todos disponen de un convenio arbitral. En ese sentido,
cabe remitirnos a la Disposicién Transitoria Novena de la nueva Constitucion
boliviana que expresa el tratamiento de los Tratados ratificados anteriormente,
v senala que todo Tratado Internacional se mantendra en vigencia en e ordena-
miento juridico positivo siempre y cuando no contravenga la actual Constitucion
Politica del Estado.

Por consiguiente, debe entenderse que todo APPRI (BIT’s) que contenga la
cldusula arbitral serd considerado inconstitucional cuando se trate de inversores
extranjeros, particularmente del sector hidrocarburifero, en cuanto a los demas
sectores en general, si bien no existe una prohibicién expresa de utilizar la via
arbitral: el art. 320-1I establece una prohibicién determinante sobre la interven-
cién de otro tribunal que no sea nacional, o sea que toda controversia que pueda
surgir entre un inversor extranjero en territorio boliviano queda sujeta a las leyes
bolivianas, debiendo someterse a la resolucion de las autoridades competentes
de Bolivia.

No obstante, la revision de los Acuerdos Internacionales de Inversion
(APPRI/BIT’s, Convenios Multilaterales, etcétera) es crucial para evitar futuras
interpretaciones errdneas y asegurar una normativa convencional correcta, de
manera que otorgue seguridad juridica a las partes. Si el gobierno boliviano
desea revisar y modificar algin tratado, deberd consultar al Estado-parte de
acuerdo a lo establecido en el tratado vigente para las modificaciones, enmien-
das o denuncias, o supletoriamente someterse a las disposiciones establecidas en
el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

IV. LA DOCTRINA CALVO

A finales del siglo x1x y principios del siglo xx, el inversionista extranjero
no tenia una proteccién convencional, puesto que el Estado no iba a permitir la
vulneracion de su soberania nacional; por otra parte, en tales épocas existia una
politizacién extrema, por lo tanto el inversor quedaba sometido imperativamen-
te a la jurisdiccion y leyes del Estado receptor.

Toda reclamacion por parte del inversionista extranjero tenia que enmarcarse
en las leyes nacionales del estado receptor, es decir, el inversor quedaba someti-
do al Derecho interno, no existiendo otra alternativa mas quela proteccidon diplo-
matica. Pero antes de solicitar esa proteccion, el inversor debia agotar todas las
vias de recurso que le ofrecia el Derecho interno. Una vez haya recurrido a todas
las instancias nacionales, recién podia acudir a su propio Estado para solicitar la
proteccién diplomadtica. Sin embargo, aquella proteccién no estaba garantizada
va que el Estado del nacional primero analizaria la conveniencia y pertinencia
de prestar dicha proteccidn, pudiendo o no otorgarsela. De cualquier forma, la
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intervencidn del Estado en auxilio de su Nacional a veces concluia en extremas
y severas acciones como fueron las intervenciones armadas.

A consecuencia de ello surgié una doctrina proveniente de la iniciativa del
ilustrado Diplomatico argentino Carlos Calvo. La Doctrina Calvo consistia en la
obligacion de los inversores a rehusarse de utilizar la proteccién diplomatica.

En virtud de la Doctrina Calvo, todo contrato suscrito entre un inversionista
extranjero y el Estado receptor debiera obligatoriamente contar con la Clausula
Calvo, donde el inversor manifestara su promesa de renunciar al recurso de pro-
teccion diplomaética, quedando por tanto sometido a la jurisdiccion, autoridades
competentes v leyes nacionales del Estado receptor de la inversion. Evitar toda
intervencién estatal mediante la via diplomatica constituia el principio funda-
mental de la Doctrina Calvo, principio que fue incorporado en el anterior texto
constitucional de Bolivia y que mantiene su vigencia en el texto actual.

Con la promulgacién de la nueva Constitucién Politica seria logico pensar
que la politica econdmica estaria acorde a la realidad global, a pesar de haber
dado un paso hacia atrds con la salida de Bolivia del Convenio de Washington,
no obstante quedar otras vias de solucion de conflictos, pero la realidad demues-
tra lo contrario. Es decir, mientras la globalizacién sigue su marcha creando un
comercio mundial cada vez mas abierto, beneficiando a las economias mundiales
involucradas en el proceso mismo, Bolivia y su administracion actual parece es-
tar en otro capitulo de la historia, o sea, pareciera que nuestros gobernantes no se
han dado cuenta del dinamismo que caracteriza la mundializacion del comercio
global, sino que han preferido retroceder en el tiempo para aplicar las politicas
econdmicas de nuestros ancestros.

En efecto, la capitalizacién trajo consigo una nueva forma de desarrollar y ex-
plotar los recursos naturales. Como todos sabemos, los paises subdesarrollados
se encuentran en esta situacion debido a la escasa explotacién de los recursos
naturales, esto en razén a la falta de grandes flujos de capitales que exigen estos
tipos de inversiones. En ese sentido, se abrio la posibilidad de recibir inversiones
extranjeras por empresas multinacionales especialistas, para invertir en la explo-
tacion de los recursos naturales con que cuenta cada pais. Este clima de inversion
extranjera requeriria una seguridad juridica para los inversores privados, seguri-
dad que debiera otorgar el Estaclo receptor (de la inversion).

Sin embargo, por lo descrito anteriormente podemos denotar un retroceso a
principios del siglo xx cuando reinaba la Doctrina Calvo en materia de inversio-
nes. Volviendo al art. 320-II y 366 (nueva CPE), podemos apreciar claramente el
rechazo de toda jurisdiccion extranjera y arbitral en la esfera de los hidrocarbu-
ros en particular y un desconocimiento de fueros y tribunales extranjeros para
las demds inversiones extranjeras en general. Aquello crea un ambiente de hos-
tilidad, dado que las empresas extranjeras que se dedican a la actividad hidro-
carburifera (u otro tipo de inversién extranjera) no tendran la seguridad juridica
que les otorga el poder acudir a un tribunal internacional neutro, sea judicial o
arbitral. La dltima parte de los mencionados articulos son determinantes al no
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permitir al inversor recurrir a reclamaciones diplomaticas, denotando por tanto
el espiritu de la Doctrina Calvo.

V. CONCLUSIONES

Es evidente el rol que pretende llevar el gobierno boliviano con relaciéon a
las inversiones extranjeras. Las disposiciones constitucionales son muy claras y
firmes en cuanto a la exclusion explicita de todo fuero y tribunal extranjero en
materia de inversiones provenientes del exterior. Cabe reiterar que las empresas
publicas o privadas nacionales que deseen invertir en su propio pais tienen la
opcion de llevar cualquier disputa con el Estado ante los tribunales arbitrales con
sede en Bolivia, es decir, serfa un arbitraje nacional.

Mencionado esto tiltimo cabe aseverar que la institucion del arbitraje en el
dmbito nacional sigue con plena vigencia, afortunadamente nuestra Ley num.
1770 no ha sufrido ningtin cambio. El arbitraje comercial internacional a su vez
también sigue valido, nuestra ley de arbitraje y conciliacién se inspiro en la Ley
Modelo UNCITRAL, por tanto es una norma arbitral muy moderna y eficiente
en el arbitraje nacional e internacional. Por lo tanto, mientras la Constitucion y
las leyes no manden lo contrario, la utilizacién del arbitraje en Bolivia queda
firme sobre las deméas materias que se encuentren dentro de la esfera de la libre
disposicion.

El tema de las inversiones extranjeras en particular es alarmante, porque
demuestra una tendencia que determina el estancamiento de nuestra economia
v a su vez resalta un lineamiento en contra del desarrollo econémico del pafs,
va que, como explicamos anteriormente, con las disposiciones que obliga al in-
versor privado internacional a renunciar al arbitraje internacional y someterse
a las leyes y autoridades bolivianas, esta por lo tanto realizando acciones que
verdaderamente ahuyentan la inversion en todos los rubros y por ende compro-
metiendo la economia nacional.
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