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PROLOGO

Constituye para mi un alto honor académico presentar esta obra que lleva como titulo
“Aspectos Relevantes del Arbitraje en Bolivia conforme a la Ley No. 708”. Se trata de un material
de imprescindible lectura para acceder a un panorama claro del estado actual del arbitraje en
Bolivia, pues este libro lidia en breves pero a la vez bien completas monografias con las diversas
aristas de la problematica, tanto de indole procesal como sustantiva, y en esto ultimo abarcando
una variedad de temas que van desde el derecho comercial hasta el derecho administrativo e
incluso constitucional.

De hecho, ya en la primera monografia sobre “Constitucién y Arbitraje de Inversiones”, el
profesor Andaluz Vegacenteno brinda un amplio pantallazo sobre el régimen constitucional
boliviano y su incidencia en la litigacién en materia de inversiones fordneas. Lo hace en atencién
a la peculiar regulacién incluida en la Carta Magna del pais y sus alusiones al foro de los
eventuales arbitramentos e incluso a la veda al proceso de reclamaciones diplomaticas,
popularizadas en su momento en tierras latinoamericanas a partir de la enorme incidencia
ejercida por la prédica -en las postrimerias del siglo XIX- del legendario internacionalista
argentino Carlos Calvo.

A su vez, en su contribucién sobre “La ley Aplicable en el Arbitraje Internacional”, el
profesor Martin Afiez Rea -por lo demas con amplia experiencia practica en el derecho de los
negocios internacionales y el arbitraje- realiza un probo abordaje de un problema no pocas veces
desdefado y paraddjicamente de tremenda importancia para la resolucién de los litigios

arbitrales, por su potencial incidencia en la suerte de los mismos. Quien quiera referencias sobre



el derecho aplicable tanto a la cldusula arbitral como al fondo del litigio en atencién al contenido

de la regulacion legal boliviana -con sus particularidades- encontrara en esta monografia una

concisay a la vez clara exposicién de la problematica.

Sigue después la bien lograda contribucion del profesor -y abogado practicante- Daniel

Galdo Asbiin “Sobre las Excepciones en la Ejecucion de Laudos Arbitrales que Condenan al Pago

de Sumas de Dinero”. La ley arbitral boliviana plantea interrogantes en su interaccion con la

regulacion procesal civil, y esta monografia trae luz sobre como lidiar con ellas, en un aporte de

valia para quienes quieran encontrar claridad sobre el delicado tema.

Con amplio conocimiento y dilatada praxis en derecho empresarial y litigacidn arbitral, el

profesor, abogado y arbitro Martin Alarcén brinda un inestimable aporte intitulado “Trilogia de

las Medidas Cautelares en el Arbitraje”. Se abordan en esta monografia las medidas precautorias

en sede judicial y arbitral, tratdndose ademas el aun novedoso tema de los Aarbitros de

emergencia, de utilizacién aln no extendida en la practica del arbitraje en Latinoamérica.

Nuevamente, al igual que en otras contribuciones del libro, el lector hallara en este articulo una

guia precisa -en este caso para el tratamiento del siempre delicado tema de las medidas

cautelares-, que en el derecho comparado no siempre encuentra una armoénica relacion entre el

poder jurisdiccional y los arbitros.

Desde una oOptica académica y también de abogado con una importante practica

relacionada a los temas del titulo de su monografia, en el trabajo sobre “Derecho Societario y

Arbitraje en Bolivia”, Santiago Nishizawa nos recuerda el influjo de la legislacién foral espafiolay

la antigua regulacién mercantil boliviana por las cuales el arbitraje se erigia en el Unico medio a



través del cual podian ser resueltas las contiendas en cuestiones societarias. Si bien las
regulaciones a partir de los afios setenta del siglo pasado -tanto en materia de derecho comercial
como puntualmente de arbitraje- trajeron cambios importantes, esta excelente contribucion
explica por qué y dentro de qué limites la via arbitral sigue erigiéndose en un medio eficaz para
la resolucién de contiendas en este ambito, dando explicaciones de lectura altamente
recomendada.

En su articulo llamado “La Ejecucién del Laudo Arbitral”, el profesor Alex Parada Mendia
aborda de manera completa y eficaz este tema que viene ocasionando no pocos dolores de cabeza
en varias jurisdicciones latinoamericanas, ante la interaccién existente entre la normativa arbitral
y la contenida en la legislacion procesal civil, que plantea -en el caso boliviano- distintas
cuestiones relativas a la competencia, a las ejecuciones segln sean dinerarias o no, y al proceso
ordinario que pueda seguir luego de la ejecuciéon del laudo. No porque sean dificiles el autor
rehlye -sino al contrario, encara valientemente- el tratamiento de las diversas vicisitudes que se
plantean en el ambito de la problematica tratada en la monografia.

Javier Romero, desde su experiencia tanto en la abogacia como en su perspectiva de
arbitro, a su vez, escribe una excelente monografia -sobre un tema que bien conoce debido a su
trayectoria profesional- intitulada “Contratos Administrativos: Una Naturaleza Juridica Oculta,
;Obice para el Arbitraje? El articulo no rehlye brindar un panorama histérico y actual del atrapante
tema de los contratos administrativos y sus peculiaridades en el derecho boliviano, para pasar a

abordar luego su singular relacién con el arbitraje. Se trata, a no dudarlo, de un aporte de singular



valia en un tema de suma actualidad por las vicisitudes que vino teniendo en la regulacién y
praxis boliviana, aproximadas con gran solvencia por el autor.

El profesor Cayo Salinas, por su parte, se ocupa del tema que bien conoce “Arbitraje en el
Contrato de Seguro”. Ya la ley boliviana relativa a entidades aseguradoras, de fines de los afios
setenta del siglo pasado, comprendia en su regulacién la figura del arbitraje. Y esta bien lograda
monografia describe su relaciéon con el contrato de seguro y sus particularidades. El lector podra
encontrar una sobria y completa exposicién sobre la relacion entre sendas figuras, hijas de la
autonomia de la voluntad, a saber: el contrato de seguros y el arbitraje.

Por dltimo -pero para nada menos importante-, el profesor y abogado de gran prestigio
internacional Iver von Borries escribe sobre un tema de vanguardia como lo es el relativo a la
solucién de controversias, y particularmente el arbitraje, en materia de explotacién de litio en
Bolivia. La migraciéon de la matriz de energias fosiles hacia otras “limpias”, como la eléctrica,
produce un tremendo impacto -a profundizarse en los afos venideros- en materia automotriz,
al generar una alta demanda de insumos como, particularmente en este caso, el litio requerido
para la fabricacion de baterias, recurso natural de enorme potencial en Bolivia en cuanto a su
explotacion. Las controversias que pueden suscitarse a este respecto, y particularmente el
arbitraje, son analizadas desde la 6ptica de un profundo conocedor de la realidad juridica
boliviana como lo es el profesor von Borries, un académico que tiene, ademas, una relevante
practica en la abogacia relacionada con inversiones foraneas en su pais.

En suma: estamos ante un libro valioso, tanto para abogados practicantes y arbitros en

Bolivia como para quienes quieran, desde allende sus fronteras, adentrarse en temas centrales



que atafien al funcionamiento del arbitraje en el contexto normativo de dicho bello pais. Este

material es un obsequio de sus autores para quienes tengan la fortuna de topetarse con él y

disfrutar -auguro que con sumo provecho- de su lectura.

José Antonio Moreno Rodriguez



INTRODUCCION

A menudo, los abogados nos preguntamos cémo podemos aportar de forma significativa

a las nuevas generaciones de juristas, sobre todo si dicho aporte tiene que ver con fomentar la

cultura de paz y cumplir la maxima de la justicia, de "dar a cada uno lo que le corresponde”.

Si bien el ejercicio diario de nuestra noble profesion se efectiia persiguiendo ante todo la

excelencia (algo que quedaria vacio sin los basamentos éticos imprescindibles), no es menos

cierto que, ademas de la constancia creadora de perdurables, existe una diversidad de ambitos

para cumplir con la sociedad. En una palabra: servir.

Y es precisamente esta inquietud, compartida por ambos suscribientes, la que llevd a

pensar en un camino adicional para atender el encargo que se nos demanda, primero como

ciudadanos, luego como profesionales.

En este sentido, surgié la idea de trabajar coordinando la creacion de un libro

absolutamente gratuito y de acceso digital (para facilitar su difusidn), pero sin que ello represente

afectar un apice la calidad de la que son merecedores los lectores de esta obra, en especial, los

estudiosos del Derecho.

Nos sentimos profundamente honrados por el grupo de autores que participan de este

proyecto, todos ellos son lideres y especialistas en sus respectivas areas, dispuestos a tomar

como eje tematico comun el arbitraje, disciplina que ejercen con maestria, algo que también nos

ha motivado positivamente a procurar estar a la altura en los aportes individuales.

Con humildad y también satisfaccién, es que presentamos el libro titulado "Aspectos

Relevantes del Arbitraje en Bolivia conforme a la Ley No. 708", a fin de que este esfuerzo conjunto



sirva genuinamente a todas aquellas mentes que se van formando en tan apasionante materia,
que no persigue otra cosa que resolver -alternativamente a la jurisdiccion ordinaria- las
controversias comerciales de forma eficaz y eficiente, alejada de la burocracia y otras falencias
de las que hoy adolece el Organo Judicial de nuestro pais.

Nuestro agradecimiento, seguramente insuficiente, para todos quienes han posibilitado
la materializacion del objetivo académico y literario de dos colegas, companeros de ruta y, ante

todo, amigos.

Iver von Borries Antezana Javier Romero Mendizabal



CONSTITUCION Y ARBITRAJE DE INVERSIONES*

Horacio Andaluz Vegacenteno®

SUMARIO: L. Introduccién. Il. Sometimiento a la jurisdiccion boliviana: su lectura juridica

interpretacién del articulo 320.11). lll. Prohibicién de arbitraje internacional: su lectura juridica

(interpretacién del articulo 366). IV. Prohibicién de reclamaciones diplomaticas: sus efectos.

I. Introduccién.

1. Se acaba de promulgar la Ley 708 (Ley de Conciliacién y Arbitraje, de 25 de junio de
2015). La Ley dedica sus articulos 127 a 133 a regular el arbitraje de inversiones, definiéndolo
por su caracter nacional. Reglar que “seran nacionales” (articulo 129.1) y tendran por “sede”
Bolivia (articulo 129.2) es decir dos veces lo mismo. Ya la Ley dijo que es nacional el arbitraje de
sede boliviana (articulo 54.1) y, a contrario, que es extranjero un laudo dictado en otra sede
(articulo 120). Ergo, en el lenguaje de la Ley nacionalidad y sede son sindnimos. Por tanto, decir
que un arbitraje nacional tendra por sede Bolivia es redundar. Para llegar a que el derecho
boliviano condiciona la validez del arbitraje de inversiones bastaba con referirse a su sede: “un

concepto puramente legal” (Corte de Apelaciones de Paris, asunto Société Procédés de

“Publicado originalmente en Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones (VIII-3, 2015, Madrid).

* Profesor de Teoria General del Derecho y de Derecho Constitucional (UPSA). LLM Harvard Law School,
antiguo alumno de la Academia de La Haya de Derecho Internacional, Master en Derecho Internacional
(Universidad Complutense de Madrid). Autor de 6 libros y 26 articulos académicos publicados vy
reproducidos en Bolivia, Chile, Espafia, México, Colombia, Peru y Uruguay, sobre teoria del derecho, derecho
constitucional, historia constitucional, derecho internacional y arbitraje. Miembro asociado de la Camara de
Comercio Internacional (CCl-Paris), del Instituto Iberoamericano de Derecho y antiguo miembro del Consejo
Editorial de la Revista Boliviana de Derecho. Arbitro de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial
(CIAC); de la Pontificia Universidad Catodlica del Peru, de la Camara Nacional de Comercio (Bolivia); de la
Camara Boliviana de Hidrocarburos y Energia; y, de la Camara de Industria, Comercio y Turismo de Santa
Cruz (CAINCO).



Préfabrication pour le Béton v. Libye, 1998)1, que vincula al laudo con el sistema juridico nacional
que gobierna su validez. Puesta a un lado la reduplicacion enfatica de su texto, en esta materia
la Ley sigue a la Constitucién y nada mas, que al transferir al Poder Legislativo su poder de
produccion juridica, lo hizo condicionando la validez de sus resultados a los limites de sus
articulos 320.112 y 3663.

2. Lo que sigue es un juicio sobre la constitucionalidad de prohibir la eleccién de sede en
el arbitraje de inversiones. En tal orden, debe primero atribuirse significado juridico a los articulos
320.11 y 366 de la Constitucién. Una peculiaridad de la interpretacién constitucional es que por
todo fundamento tiene al mismo objeto materia de interpretacion: la Constitucion. A diferencia
de lo que ocurre con las fuentes ordinarias del derecho, cuya interpretacion debe hacerse en
coherencia con las otras fuentes que les son pares y de acuerdo con el contenido de las fuentes
que condicionan su validez, la Constitucion es autosuficiente a tiempo de interpretarse. Queda
excluido que pueda recurrirse a otra fuente para determinar su significado. Tal cosa supondria
subvertir su caracter fundacional del sistema juridico. Y es que si la Constitucién es la norma
suprema del ordenamiento, lo es porque condiciona la validez del resto de fuentes. Por tanto, si

su significado juridico se determinase segun el derecho ordinario, éste, y no ella, seria la norma

1 HiLL, Richard (1999). «<ON-LINE ARBITRATION: ISSUES AND SOLUTIONS». Arbitration International, Vol. 15.
Oxford. Pagina 203.

2 “Toda inversion extranjera estara sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las autoridades bolivianas, y
nadie podra invocar situaciéon de excepciéon, ni apelar a reclamaciones diplomaticas para obtener un
tratamiento mas favorable”.

3 “Todas las empresas extranjeras que realicen actividades en la cadena productiva hidrocarburifera en
nombre y representacion del Estado estaran sometidas a la soberania del Estado, a la dependencia de las
leyes y de las autoridades del Estado. No se reconocera en ningun caso tribunal ni jurisdiccion extranjera y
no podran invocar situacién excepcional alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a reclamaciones
diplomaticas”.



suprema. En resumida coloquialidad: no puede interpretarse la Constitucion segun lo que diga el

derecho ordinario. Aparejado a lo anterior, la argumentacion, como expresién del razonamiento

y construccidon interpretativa, es también mas compleja a nivel constitucional. Es una

consecuencia natural de que haya menos insumos positivos para fundar el acto interpretativo que

en el derecho ordinario. Sirva esto de justificativo de las paginas siguientes, que, a pesar de su

extensién, solo explicitan la comprensiéon de un significado juridico (y en esto lleva la razén

Gadamer al sostener que comprender es siempre interpretar4).

3. Se prescinde aqui de un andlisis de politica legislativa. Simplemente porque ello

exorbita los limites de un juicio positivo sobre la validez del derecho ordinario.

Il. Sometimiento a la jurisdiccion boliviana: su lectura juridica (interpretacion del articulo 320.11).

4. En lo aplicable directamente al arbitraje de inversiones, el articulo 320.11 de la

Constitucion dice: “toda inversidn extranjera estara sometida a la jurisdiccién (...) boliviana (...)".

Esta norma prohibe menos de lo que su texto aparenta. Para determinar su significado juridico,

acordemos (1) que el arbitraje es un derecho, (2) que las limitaciones a los derechos deben

interpretarse restrictivamente y (3) que la unidad jurisdiccional no es antindmica con el arbitraje.

5. El arbitraje es un derecho, y de fuente constitucional, porque deriva de la propiedad

privada (articulo 56 de la Constitucidon). Deducir un derecho en la via arbitral es en naturaleza

juridica un acto de disposicion. Cuando la Constitucidon garantiza la propiedad, garantiza sus

facultades, esto es, la posibilidad de usar, gozar y disponer de un derecho de contenido

patrimonial, que es lo definitorio de su contenido esencial (STC 121/2012-AAC, 2 de mayo,

4 GADAMER, Hans-Georg (1977). VERDAD Y METODO. Salamanca, Ed. Sigueme. Pagina 67.



parrafo 1ll.4). Como siendo propietario se puede disponer de un derecho, al garantizar la
propiedad se esta garantizando también la libertad de contratacion, como medio para ejercer
dicho poder de disposicién. Por tanto, derechos tales como vender, comprar o donar, que tienen
todos su fuente en un contrato, enraizan en la Constitucién, porque todos derivan del ejercicio
de la libertad de disposicion como facultad comprendida en la propiedad, instrumentalizada, en
el caso de los ejemplos, a través de un acto juridico. Y lo mismo ocurre con el arbitraje. Que se
pacte someter a la decisién de un tercero una controversia de cardcter patrimonial es tan sélo
ejercer la libertad de disposicidn que corresponde a los titulares de los derechos envueltos en tal
controversia; nada mas. Por ello, habiendo propiedad, hay arbitraje.

6. Siendo el arbitraje un derecho, debe interpretarselo a favor de su ejercicio. La razén de
Estado republicana es instituir un gobierno de poderes limitados para garantizar los derechos,
porque solo la libertad politica “hace posible la inica forma de convivencia entre individuos digna
de un ser humano”, y es la “condicién previa de nuestra responsabilidad personal, de nuestra
humanidad”s. Respecto de los derechos, la organizacion del poder es tan solo un instrumento, el
medio que ha concebido la organizacion politica para cumplir su finalidad garantista. Por tanto,
el fundamento del Estado es la guarda de los derechos. Eso es lo que justifica su existencia como
poder publico. Nada de esto es ajeno a nuestra jurisprudencia constitucional, que ha dicho del
Estado boliviano “que responde a un modelo de naturaleza eminentemente garantista, el cual se

estructura bajo una premisa esencial: la eficacia maxima de los derechos fundamentales” (STC

5 Popper, Karl R. (1995). LA RESPONSABILIDAD DE VIVIR. ESCRITOS SOBRE POLITICA, HISTORIA Y
CONOCIMIENTO. Barcelona, Ed. Paidés. Paginas 147 y 236.



1112/2012-AAC, 6 de septiembre, parrafo lll.2). Pues bien, si los derechos deben interpretarse
a favor de su ejercicio, a contrario, sus limitaciones deben interpretarse restrictivamente. La
formula politica del Estado constitucional se positiva en una norma general que excluye de licitud
la privacién de conductas no prohibidas expresamente (articulo 14.IV de la Constitucién). Y
consecuencia de esta libertad general de actuacién es que las limitaciones a los derechos deban
interpretarse restrictivamente, porque para que lo prohibido se mantenga expreso debe
rechazarse que argumentos a simile amplien sus supuestos de hecho. Llegados a que (1) el
arbitraje es un derecho y (2) sus limitaciones deben interpretarse restrictivamente, el articulo
320.ll debe ser tomado en el sentido menos gravoso para su ejercicio.

7. Al decir que la “inversién extranjera estara sometida a la jurisdiccién (...) boliviana”, el
articulo 320.11 esta diciendo que estara “sometida” a la “potestad de impartir justicia” (articulo
178.1 de la Constitucién) que corresponde a la “funcion judicial” (articulo 179.1). Hay, cuando
menos, dos alternativas para entender este texto: (1) entender que la obligacion de sometimiento
a la jurisdiccion boliviana queda cumplida solo si los méritos del caso son juzgados por los
tribunales del pais (i.e. en su jurisdiccidon ordinaria); o (2) entender que hay sometimiento a la
jurisdiccion boliviana siempre que el juzgamiento de méritos no exorbite la unidad que rige a la
funcion judicial. Ambas alternativas conllevan regular un derecho: el derecho a arbitrar, nacido
de la libertad de disposicion. Para decidir si en la produccion legislativa se ha violado un derecho,
desde 2001 el Tribunal Constitucional ha adoptado la garantia del contenido esencial, como
técnica para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculantes para el

legislador. En su aplicacidon, excluye de regulacién el nicleo esencial de los derechos, que no



puede ser afectado para que no se “altere el derecho como tal” (STC 4/2001-RDI, 5 de enero,

parrafo V.2). Al decir “el derecho como tal”’, el Tribunal Constitucional tomaba partido por la

teoria absoluta del contenido esencial, que sostiene que los derechos estan definidos por una

especifica esfera permanente, que existe como una medida preestablecida, fija y determinable

en forma abstracta, como lo ha hecho al definir los derechos a la propiedad (STC 121/2012-AAC,

2 de mayo, parrafo lll.4), a una sentencia fundada (STC 2221/2012-AAC, 8 de noviembre, parrafo

ll1.1) y al debido proceso (STC 284/2015-AAC, 2 de marzo, parrafo Ill.2).

8.Junto a la teoria absoluta, la garantia del contenido esencial tiene también una vertiente

relativa, en la cual “el contenido esencial es aquello que queda después de una ponderacién”®. Se

trata del principio de proporcionalidad, un ejercicio conceptual de ponderaciéon de intereses

contrapuestos de reiterado uso en el derecho constitucional. Como técnica para determinar el

contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, la ponderacion fue

aplicada primero por la Corte Suprema de Estados Unidos. Ya en 1928 el juez Holmes habia

escrito, en su disidencia en el asunto Panhandle Oil Co. v. Mississippi ex rel. Knox, que “en los

dias de [Marshall] no estaba reconocido, como si lo estd hoy en dia, que muchas de las

distinciones del derecho son distinciones de grado”?. Pero su razonamiento recién influenciaria

en la Corte en las décadas siguientes, entendiéndose que una intromisién en la esfera de un

derecho era innecesaria si es que la misma no era la mas benigna con el derecho en cuestion (o

la menos gravosa), entre todas aquellas medidas conducentes al cumplimiento de un fin

6 ALEXY, Robert (2022). TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. 3ra. Reimpresién. Madrid, Ed. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. Pagina 288.
7277 US. 218,223 (1928).



constitucionalmente valido, como fue aplicado en los asuntos Home Building & Loan Association

v. BlaisbelB (1934), sobre moratoria hipotecaria, Schneider v. State® (1939), sobre libertad de

expresion, y Korematsu v. United States'% (1944), sobre discriminacién. En el derecho continental

europeo, la aplicacidon pionera del principio de proporcionalidad la hizo el Tribunal Constitucional

Federal aleman, recurriendo en 1958 a la ponderacién en un asunto que involucraba la libertad

de elegir una profesion y en el que razond que “el legislador ten[ia] que elegir siempre la forma

de intervencion que limitase los menos posible”!! una libertad constitucional. Nada de esto es

ajeno a la jurisprudencia boliviana, que a la vez que se ha mantenido aferrada a la teoria absoluta

del contenido esencial, también ha dado aplicacién a su vertiente relativa, como lo ha hecho al

declarar la inconstitucionalidad del delito de desacato, por tratarse de una intromision

“desproporcionada” en la libertad de expresiéon (STC 1250/2012-AIC, 20 de septiembre, parrafo

m.3.1).

9. Que el Tribunal Constitucional se haya decantado, a la vez, por la garantia del contenido

esencial (teoria absoluta) y por el principio de proporcionalidad (teoria relativa) es

constitucionalmente valido, porque ambos son definiciones operativas del concepto juridico de

inviolabilidad de los derechos (articulo 13.1 de la Constitucién). Hasta aca el marco que debe

usarse para el enjuiciamiento constitucional de las dos alternativas dadas. Enjuiciada la primera

8290 U.S. 398 (1934).

9308 U.S. 147 (1939).

10323 U.S. 214, 216 (1944).

1 BVerfGE 7, 377, en ScHwaBE, Jurgen - compilador (2009). JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN. Montevideo, Ed. Fundacion Konrad Adenauer. Pagina 322.



segun la teoria absoluta, entender que la obligacién de sometimiento a la jurisdiccion boliviana
queda cumplida solo si los méritos del caso son juzgados por los tribunales del pais (i.e. en su
jurisdiccion ordinaria) es inconstitucional, por su velada privaciéon del derecho a arbitrar. Como
el contenido esencial de este derecho consiste en la libertad de decidir si una controversia se
somete a la jurisdiccién ordinaria o al arbitraje, la primera alternativa supone vaciarlo de
contenido, excluyendo de antemano la prerrogativa de someter una controversia a arbitramento
alli donde la Constitucion no la ha excluido expresamente. Enjuiciada seguin el principio de
proporcionalidad, la primera alternativa es por igual violatoria del derecho a arbitrar. La causa ya
no es el vaciamiento en si mismo de su contenido esencial, sino la desproporcién entre la medida
adoptada para dar cumplimiento al articulo 320.11 y el derecho a arbitrar. Como la medida que
adopta la primera alternativa supone que el juzgamiento de méritos quede a cargo
exclusivamente de la jurisdiccion ordinaria, la decisién de someter una controversia a
arbitramento estaria completamente excluida. Con esto, la primera alternativa se configura como
una intromision innecesaria en la libertad de disposicion. Y ya que la “necesidad” de la intromision
en la esfera de un derecho es un concepto relacional, véase que la segunda alternativa es la mas
benigna con el derecho a arbitrar, haciendo de la primera la menos benigna o la mas gravosa y,
por tanto, inconstitucional.

10. La segunda alternativa entiende que hay sometimiento a la jurisdiccion boliviana
siempre que el juzgamiento de méritos no exorbite la unidad que rige a la funcion judicial. Hay
unidad jurisdiccional cuando la justicia que emana del pueblo (articulo 178.I de la Constitucion)

sélo la ejerce el 6rgano por él delegado. Dice de su monopolio por parte del Estado y de su



encargo al Poder Judicial. Arraiga en la division de poderes. Viene de la prohibicion de delegacién

de las competencias publicas (articulo 12.1ll). Esta en la declaracion de unicidad de la funcién

judicial (articulo 179.1) y en la prohibicién de tribunales de excepcion (como organizacién,

articulo 180.1ll; como derecho, articulo 120.1). El Poder Judicial estd formado por una pluralidad

de 6rganos independientes entre si (jueces y tribunales). Forman una unidad si sus decisiones

son revisables, directa o indirectamente, por un Unico érgano supremo. En los sistemas que

vienen del common law, la unidad la dan sus cortes supremas. Aunque en los niveles inferiores

la jurisdiccion es especializada, la competencia de las cortes supremas no queda cercenada. El

Unico alto tribunal son ellas. En los sistemas que evolucionaron de la Revolucién Francesa, la

unidad la dan sus tribunales constitucionales. Aca no hay diferencia con los sistemas del common

law. mientras que en la tradicion romano-germanica la defensa de la Constitucién se encarga a

un tribunal especializado, el mundo anglo-americano la confia a sus cortes supremas. En ambos

casos la unidad de la jurisdicciéon viene de la unidad de la norma fundacional del sistema juridico.

Sélo puede venir de alli. Esa norma es la Constitucién. Y la unidad jurisdiccional es la

representacion funcional de su defensa. No hay decisién judicial que no pueda ser enjuiciada por

violaciones constitucionales: todas estan sujetas al imperio de la Constitucion. Y, por tanto, lo

estan a la competencia de su custodio: las decisiones de la jurisdiccién ordinaria y de sus

jurisdicciones especializadas, de la jurisdiccion militar (articulo 180.1l), de la jurisdiccion

agroambiental (articulo 186) y de la jurisdiccién indigena originario campesina (articulo 190.Il)

son todas enjuiciables por el Tribunal Constitucional. Llegados acd, no hay antinomia entre la

unidad jurisdiccional y el arbitraje, porque todo acto de aplicacidon del derecho esta sujeto a las
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garantias constitucionales para el ejercicio de la jurisdiccion y, por tanto, a la competencia del
Tribunal Constitucional para su enjuiciamiento. Lo contrario s6lo seria explicable si el arbitraje
exorbitara el sistema constitucional. No siendo asi, es simplemente insostenible. Por tanto,
aplicado al arbitraje, la unidad jurisdiccional significa la competencia que tiene el Poder Judicial
para enjuiciar la validez de las decisiones arbitrales. Y si resulta que el arbitraje de inversiones
es de sede boliviana (articulos 129.1 y 129.2 de la Ley 708), el sistema juridico que gobierna la
validez del laudo es el nacional y la jurisdiccion competente para decidir sobre su nulidad es
también la boliviana. Por tanto, al entender que hay sometimiento a la jurisdicciéon boliviana
siempre que el juzgamiento de méritos no exorbite la unidad que rige a la funcion judicial, la
segunda alternativa asegura que “toda inversion extranjera est[é] sometida a la jurisdiccion (...)
boliviana” (articulo 320.11 de la Constitucidn), porque esta sometida a su “potestad de impartir
justicia” (articulo 178.1 de la Constitucion), que corresponde a la “funcién judicial” (articulo 179.1)
a través del recurso de nulidad del laudo.

11. Enjuiciada la segunda alternativa segun la garantia del contenido esencial, esta vez el
derecho a arbitrar no queda desprovisto de sustancia. Como la competencia de la jurisdiccién
boliviana para resolver el recurso de nulidad contra el laudo es consecuencia de la sede del
arbitraje, para que el sometimiento a la jurisdiccion boliviana quede asegurado, debe asegurarse
que la sede sea Bolivia. Esto es lo que hace la Ley 708 (articulos 129.1 y 129.2). Al reglar que el
arbitraje de inversiones serd nacional (articulo 129.1) y tendra por sede Bolivia (articulo 129.2)
esta reservando la competencia de resolver el recurso de nulidad contra el laudo al Poder Judicial

boliviano. Con esto, hace dos cosas: (1) somete a la jurisdiccién boliviana el enjuiciamiento de la
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validez de las decisiones arbitrales; y (2) regula el derecho a arbitrar sin cercenarle su esencia.
La decisién de someter una controversia patrimonial a arbitramento sigue en la esfera protegida
de la libertad de disposicion, siendo licito decantarse por someterse a la jurisdiccién ordinaria o
al arbitraje. Lo Unico que se ha regulado, prohibiéndoselo, es la decision sobre la sede del
arbitraje. Esta decisidn, con importante que es, es de naturaleza accesoria respecto al derecho a
arbitrar. Mientras que decidir someter una controversia a arbitramento hace a la esencia de este
derecho, la eleccion de la sede esta en su periferia. Por tanto, es constitucionalmente valido que
la decision sobre la sede esté sometida a una regulacién imperativa. Es asi porque no importa
privacién del derecho a arbitrar, sino que lo presupone. Y si se somete la segunda alternativa a
un juicio de proporcionalidad, el resultado también es su constitucionalidad. Esta vez el
fundamento no viene de preservar el contenido esencial del derecho, sino de la proporcionalidad
entre la medida de cumplimiento del articulo 320.11 de la Constitucién y la intromisién en la esfera
de la libertad de disposicion. Al reservar, a través de la sede, la competencia del recurso de
nulidad a los tribunales bolivianos a cambio de prohibir la eleccién de una sede distinta a la
nacional, la segunda alternativa se configura como una intromisién “necesaria” en la esfera de la
libertad de disposicion, porque es la mas benigna para cumplir el fin constitucionalmente valido
de sometimiento a la jurisdiccién boliviana. A contrario: no hay manera menos invasiva del
derecho a arbitrar que prohibir la eleccidon de sede para dar cumplimiento al articulo 320.II. Por
tanto, el significado juridico de este articulo consiste en reservar para el Poder Judicial el

enjuiciamiento en via de nulidad de los laudos producidos en arbitrajes de inversiones. Asi
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determinado su significado, su texto prohibe menos de lo que efectivamente norma. Hasta aca
la interpretacion del articulo 320.11.
lll. Prohibicion de arbitraje internacional: su lectura juridica (interpretacién del articulo 366).

12. Pasemos ahora al articulo 366 de la Constitucion. Este, en lo aplicable directamente
al arbitraje de inversiones, dice: “las empresas extranjeras que realicen actividades en la cadena
productiva hidrocarburifera en nombre y representaciéon del Estado (...) no podran invocar
situacidon excepcional alguna de arbitraje internacional (...)". Pasa aca lo mismo que con el articulo
320.1I: la norma prohibe menos de lo que aparenta su texto. Pero con una agravante: hay que
liberar a la norma de la literalidad de su propio texto para que produzca algun efecto juridico.

13. Por su ambito de aplicacion personal, el articulo 366 se dice aplicable a “todas las
empresas extranjeras que realicen actividades en la cadena productiva hidrocarburifera en
nombre y representacion del Estado”. Aca estd el problema. Si solo Yacimientos Petroliferos
Fiscales Bolivianos (YPFB) es (1) la “linica [empresa] facultada para realizar las actividades de la
cadena productiva de hidrocarburos y su comercializacién” (articulo 361.1 de la Constitucion); vy,
(2) por consecuencia de tal calidad, es la Unica autorizada a “suscribir contratos (...) con empresas
publicas, mixtas o privadas, bolivianas o extranjeras, para que dichas empresas, a su nombre y
representacion, realicen determinadas actividades de la cadena productiva” (articulo 362.1), es
constitucionalmente imposible que una empresa extranjera participe en la cadena productiva
hidrocarburifera “en nombre y representacion del Estado” (articulo 366). A contrario: la Unica
posibilidad para que participase seria que el Estado incumpla su propia Constitucién y contrate

directamente con ella, rehusando la participacion obligatoria de YPFB. Hasta aca, la literalidad del
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articulo 366 sustrae su aplicacion a sus propios sujetos normativos. Por tanto, (1)
gramaticalmente el articulo 366 no produce efecto alguno (i.e. no hay sujeto al cual aplicarla), y
(2) produce, mas bien, una antinomia con el articulo 361.1.

14. Ya para 1803 el juez Marshall habia importado para la interpretacién constitucional
una regla tan antigua como que ya estaba inscrita en el Digesto de Justiniano (s. VI) y que manda
que “en casos ambiguos, lo mas conveniente es aceptar que la cosa de que se trata mas bien sea
valida a que perezca”?, razonando por la Corte que “no puede presumirse que clausula alguna
de la Constitucién esté pensada para no tener efecto” (Corte Suprema de Estados Unidos, asunto
Marbury v. Madison, 1803)13. La correccidén racional de esta regla la dota de la universalidad
suficiente para aplicarla a cualquier fuente del derecho. Pero en el caso de la Constitucién
boliviana, su aplicacién debe sortear primero su articulo 196.11.

15. El articulo 196.11 es una cldusula de interpretacion: “En su funcién interpretativa, el
Tribunal Constitucional Plurinacional aplicara como criterio de interpretacién, con preferencia, la
voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones, asi como el
tenor literal del texto”. Las reglas de interpretacién positivadas son meta normas (fuentes). Ellas,
al reglar la reconstruccién interpretativa de las disposiciones juridicas, estan sujetando sus
condiciones de validez al criterio de interpretacién positivado por la regla. Y aunque por su
ambito de aplicacion personal el articulo 196.11 sélo vincula al Tribunal Constitucional, su

cumplimiento es una exigencia de razonabilidad practica, que dicta que al interpretar la

12 “Quoties in ambigua oratio est, commodissimum est, id accipi, quo res, de qua agitar, magis valeat quam
pereat” (Digesto, Ley 12, Tit. 5, Lib. 34).
135 U.S. (1 Cranch) 137, 174 (1803).
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Constitucion se la interprete segun los criterios que usard el Tribunal para juzgar la correccién

de tal interpretacién. La locucién adverbial “con preferencia” es la que da al articulo 196.1l su

significado juridico, mas alld del mandato literal de preferir la “voluntad del constituyente”

(interpretacion historica) y el “tenor literal del texto” (interpretacién gramatical). No dice que

preferird un criterio al otro, sino que preferira ambos: “con preferencia” uno “asi como” el otro,

que es lo mismo que “con preferencia” uno “y” el otro. La determinacion de su significado juridico

es mas compleja que la lectura de su texto. Si ambos criterios deben aplicarse “con preferencia”,

otros criterios también pueden aplicarse, pero sin tal caracter preferente. Por el operador

dedntico que contiene, “con preferencia” no es una prohibicién, sino un permiso: autoriza a

servirse de otros criterios, frente a los cuales tienen preferencia los mencionados en la cldusula.

Por tanto, la clausula de interpretacion no confina a la aplicacién de sus criterios, sino que obliga

a justificar su inaplicacién, cuando existan razones excluyentes'4 para hacerlo (razones que

justifiquen que, a pesar de inaplicarlos, no se esta incumpliendo la Constitucién). Hasta aqui se

extiende su sentido normativo.

16. En este punto, hay dos razones para rehuir la interpretacién gramatical del articulo

366. (1) Cuando el texto no conduce a ningln resultado, como es el caso aca, los limites naturales

de la interpretacion gramatical actlian como razones excluyentes de la obligacion de aplicarla.

Cada criterio de interpretacién esta limitado por las propias razones que lo justifican como tal y

ninguno esta libre de no conducir a ningln resultado, sucumbiendo por agotamiento interno.

14 El concepto de “razones excluyentes para la accion” es de Raz [RAz, Joseph (2022). «<PRACTICAL REASON
AND NORMS», reimpresion. Nueva York, Oxford University Press. Paginas 35 y ss].
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Cuando un criterio queda rendido por consuncidn, son sus propias limitaciones las que devuelven

al intérprete la plenitud de su libertad hermenéutica, debiendo prescindir de él. Y esto es lo que

ocurre acd, donde “el tenor literal del texto” sustrae la aplicacién del articulo 366 a sus propios

sujetos normativos. (2) Cuando el texto es antindmico con otras normas constitucionales, la

unidad del sistema juridico es también razén excluyente suficiente para no interpretarlo

gramaticalmente. El sistema juridico forma una unidad en la medida que la validez de la

pluralidad de sus normas puede ser reconducida hacia una dUnica norma mayor como fuente

universal de validez. Para que un sistema juridico forme una unidad, la norma que le provee

validez debe también formar una unidad: lo que se traduce en que el seno de la Constitucién no

puede albergar antinomias (principio de unidad de la Constitucién). Por tanto, una interpretacion

constitucional posible es aquella que se justifica en la unidad de la Constituciéon. A contrario:

debe rechazarse aquella interpretacién que quiebre la unidad del sistema, adn cuando fundada

en el “tenor literal del texto”. Y tal es el caso aca, donde la literalidad del articulo 366 es

antindmica con el articulo 361.1.

17. Basta con leer el articulo 366 segun los articulos 361.1 y 362.1 para reconstruir

interpretativamente su sujeto normativo. Si ya el primero dijo que YPFB es la “lnica [empresa]

facultada para realizar las actividades de la cadena productiva de hidrocarburos y su

comercializacion”, y siya el segundo la autorizo a “suscribir contratos (...) con empresas publicas,

mixtas o privadas, bolivianas o extranjeras, para que dichas empresas, a su nombre vy

representacion, realicen determinadas actividades de la cadena productiva”, al referirse a “las

empresas extranjeras que realicen actividades en la cadena productiva hidrocarburifera en
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nombre y representacion del Estado”, el articulo 366 se esta refiriendo a las empresas que lo

hagan en nombre y representacién de YPFB, porque sélo YPFB esta facultado a participar en las

actividades de la cadena productiva y a contratar a su hombre y representacién los servicios de

terceros para la ejecucion de dichas actividades. Esta es una interpretacién sistémica, fundada en

la coherencia formal y material entre los articulos que pertenecen a una misma fuente (la

Constitucidon) y que comparten el mismo contenido (hidrocarburos).

18. Agotada la elaboracion a que obligaba la sustraccioén literal del sujeto normativo, toca

determinar el significado juridico de la prohibicion de “invocar (...) arbitraje internacional”. Como

la férmula politica del Estado constitucional se positiva en una norma general que excluye de

licitud la privacion de conductas no prohibidas expresamente (articulo 14.1V de la Constitucién),

si lo prohibido es el arbitraje internacional, a contrario, el arbitraje nacional esta permitido. Pero

esto es cambiar una imprecision por otra: ya que el articulo 366 no define el caracter internacional

del arbitraje, no puede excluirse de su definicién a su antéonimo. Lo que si puede hacerse es leer

el articulo 366 en conjunto con el articulo 320.1l. La razén: ya que una “empresa extranjera”

(articulo 366) es una “inversidon extranjera” (articulo 320.Il), hay entre ambas categorias una

relacion de identidad, donde “inversion extranjera” es el género y “empresa extranjera [de

hidrocarburos]” la especie, por lo que es atendible al pensamiento juridico que las reglas del

género sean por igual aplicables a sus especies, salvo regla expresa en contrario.

19. Ya estd visto que el significado juridico del articulo 320.1l consiste en reservar para el

Poder Judicial la competencia de enjuiciar en via de nulidad los laudos producidos en arbitrajes

de inversiones. Ergo, el arbitraje excluido de la prohibiciéon del articulo 366 sera aquel que no
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cumpla con dicha reserva. Y ya que la competencia para declarar la nulidad del laudo es

consecuencia de la sede del arbitraje, solo se incumpliria con la reserva si es que la sede del

arbitraje no fuera Bolivia. La razén: la sede es simplemente la vinculacién del laudo con el sistema

juridico que gobierna su validez, de ahi que sean los tribunales de dicho sistema los competentes

para juzgar su nulidad. Llegados aca, si leido segtn el articulo 320.II lo permitido por el articulo

366 es el arbitraje de sede boliviana, lo que su texto debid prohibir es el arbitraje extranjero:

aquel gobernado por un sistema juridico que no sea el nacional. Al prohibir el “arbitraje

internacional”, su texto se contradijo a si mismo: si esta normando el arbitraje entre “empresas

extranjeras” y YPFB (i.e. una empresa boliviana), se trata de un arbitraje con conexiones a otros

sistemas juridicos y, por tanto, convencionalmente calificado como internacional, ya sea por la

nacionalidad o el domicilio de las partes, como seria el caso aca, o por la materia controvertida,

el lugar de cumplimiento de las obligaciones o el lugar que guardase la relacion mas estrecha

con el objeto de la controversia. Al prohibir el arbitraje internacional, el articulo 366 quiso

significar que prohibia el arbitraje en sede extranjera. Este es el significado juridico de su

prohibicién.

20. En consecuencia, la Ley 708, al reglar que el arbitraje de inversiones sera nacional

(articulo 129.1) y de sede boliviana (articulo 129.2), aunque redundante, no hizo mas que normar

la materia de acuerdo con la Constitucién, que (1) reserva para la jurisdiccién boliviana la decisién

de nulidad de los laudos de inversiones (articulo 320.1l) y (2) prohibe que las inversiones foraneas

en hidrocarburos se arbitren en sede extranjera (articulo 366). Por tanto, la obligacion de arbitrar
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con el Estado en su propia sede, si cuestionable, no lo es como decision de politica legislativa,
sino como obligacién de fuente constitucional.
IV. Prohibicién de reclamaciones diplomaticas: sus efectos.

21. Es comin a los articulos 320.1l y 366 de la Constitucién la prohibicién de
“reclamaciones diplomaticas” (clausula Calvo). Al prohibirlas, la Constitucién apunta a atajar una
técnica de adjudicacién propia del derecho internacional: la proteccion diplomatica. Respecto de
ésta, el arbitraje de inversiones es tan solo la respuesta de derecho positivo a su ineficacia
connatural a su pertenencia a un orden de técnica de regulacién descentralizada. Las reglas de
competencia que autorizan a identificar el derecho valido, aplicarlo y modificarlo son
descentralizadas en el derecho internacional, haciendo que el propio sujeto sea, a la vez,
autoridad normativa de este sistema. Esto es lo que ocurre en la proteccion diplomatica. Es el
propio Estado perjudicado quien califica la ilicitud internacional de la accién de su par. Como tal,
es una técnica de defensa de los derechos del propio Estado, reconduciéndose las violaciones al
orden internacional dafiosas para sus subditos al “derecho que tiene a hacer respetar el derecho
internacional en la persona de sus nacionales” (Corte Permanente de Justicia Internacional, asunto
The Mavrommatis Palestine Concessions, Grecia v. Turquia, 1924)'5. En la medida que es un
derecho del Estado, su ejercicio queda librado a su discrecion, pudiendo muy bien decidirse por
no defender los derechos de sus subditos (si esto, a su vez, le genera responsabilidad por dejar
desprotegidos a sus nacionales es un asunto que depende de cada derecho interno). Pero, si se

decide a defenderlos, (1) como “el vinculo de la nacionalidad entre el Estado y el individuo es el

15 PCl/, Series A - No. 5, p. 12.
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Unico que da al Estado el derecho de proteccion diplomatica” (Corte Permanente de Justicia
Internacional, asunto Panevezys-Saldutiskis Railway, Estonia v. Lituania, 1939)16, el inversionista
afectado debe ser nacional del Estado que reclama; (2) en este sentido, si el inversionista es una
sociedad comercial, “el derecho a ejercer la proteccion diplomatica de una sociedad corresponde
al Estado bajo cuyas leyes se ha constituido y en el que la misma tiene su sede” (Corte
Internacional de Justicia, asunto Barcelona Traction, Light and Power Company, Bélgica v. Espania,
1970)17; (3) si el inversionista es un accionista de una sociedad comercial, la proteccién del Estado
de su nacionalidad solo se ejerce a titulo excepcional: por un lado, si es que el hecho reclamado
ha lesionado los derechos del accionista en cuanto tal, y, por otro lado, si es que la sociedad ha
dejado de existir; (4) y, para todos los supuestos en general, el inversionista debe haber
“sometido la esencia de la [reclamacién] a las jurisdicciones competentes y haber perseverado,
sin éxito, tan lejos como lo permitan las leyes y los procedimientos locales” (Corte Internacional
de Justicia, asunto Elettronica Sicula, Estados Unidos v. Italia, 1989) '8, lo que es igual a agotar
infructuosamente todos los medios de defensa utiles o efectivos existentes en el ordenamiento
del Estado sindicado de responsabilidad.

22. La prohibicion de reclamaciones diplomaticas viene desde las reformas

constitucionales de 1938 (articulo 18)19, pero sus efectos son, cuando menos, dudosos: (1) una

16 PCY/, Series A/B - No. 76, p. 4.

17 ICJ Reports 1970, p. 3

18 /CJ Reports 1989, p. 15

19 “Los sUbditos o empresas extranjeras estdn, en cuanto a la propiedad, en la misma condicién de los
bolivianos, sin que en ningln caso puedan invocar situacién excepcional ni apelar a reclamaciones
diplomaticas, salvo caso de denegacién de justicia”.
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norma de derecho interno que trate de excluir el ejercicio de la proteccion diplomatica con base
en la renuncia previa del inversionista es vana respecto del derecho internacional general; (2) si
la proteccién diplomatica es un derecho del Estado, un inversionista no puede renunciar al
ejercicio de un derecho que no es suyo; (3) alin si se asume que solo renuncia al derecho propio
de reclamar ante su Estado, igual es una renuncia ineficaz, porque tal derecho lo otorga el sistema
juridico de su nacionalidad y solo ante dicho sistema puede ser renunciado; (4) y aun asumiendo
que la renuncia fuese plenamente eficaz, la misma no alcanzaria a los hechos ilicitos del Estado
en contra de la defensa del inversionista en su jurisdiccién interna, como el supuesto de
denegacion de justicia, excluido de renuncia en las reformas de 1938, porque tal cosa supondria
institucionalizar la tropelia como regla de convivencia, en disenso con la pretensién de correccion
que distingue al derecho, y su “dimensién ideal necesaria que lo saca del ambito de la pura
contingencia20, de la fuerza bruta.

23. Como el derecho es un epifendmeno de la cultura, la politica normativa es a la vez
reactiva y proyectiva. Reactiva, porque responde a una necesidad normativa no satisfecha por el
orden en vigor. Y proyectiva, porque al dar una respuesta a tal necesidad propone un estado de
cosas normativamente deseable. Esto explica que la practica vaya en direccion distinta a la
proteccién diplomatica, escapando de los riesgos de su ineficacia, por parte del inversionista, y
evitando contaminar sus relaciones internacionales con una eventual controversia con un
particular, por parte de los Estados, innovando su relacionamiento mutuo a través del arbitraje.

Con independencia de su fuente positiva, el arbitraje de inversiones excluye el ejercicio inmediato

20 ALEXY, Robert (1994). EL CONCEPTO Y LA VALIDEZ DEL DERECHO. Barcelona, Ed. Gedisa. Pagina 33.
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de la proteccién diplomatica por parte del Estado de la nacionalidad, al estar obligado el

inversionista a recurrir previamente a la via arbitral. Pero subsiste el ejercicio mediato de la

proteccién diplomatica, ya que en caso en que el Estado vencido no honre de buena fe el laudo

dictado en su contra, el Estado de la nacionalidad puede reclamarle su incumplimiento. Tal es la

hipétesis legislada en el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre

Estados y Nacionales de otros Estados (Convenio de Washington, 1965, articulo 27.1)21,

denunciado por Bolivia22, que codifica la conviccién de obligatoriedad que la practica de la

proteccién diplomatica ha producido en el derecho internacional general. Que tal hipétesis haya

sido codificada significa su preexistencia como norma de derecho internacional general. Por

tanto, si bien no por la fuerza de un tratado, por la fuerza del derecho internacional

consuetudinario los Estados por igual pueden reclamar por las violaciones al derecho

internacional en las personas de sus inversionistas, cuando los medios previstos para zanjar sus

controversias fracasen.

21 “Ningun Estado Contratante concedera proteccion diplomdatica ni promovera reclamacién internacional
respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan consentido en
someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este Gltimo Estado Contratante
no haya acatado el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo”.

22 De acuerdo a su articulo 71, la denuncia de Bolivia al Convenio de Washington tuvo efecto el 3 de
noviembre de 2007
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LA LEY APLICABLE EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL
Martin Ariez Rea*
SUMARIO: I. Introduccién. Il. La clausula de derecho aplicable. lll. La clausula de solucién de
controversias. IV. ;Qué ley aplica al arbitraje? V. jQué ocurre si las partes no han elegido la
ley aplicable al arbitraje? VI. Normas de conflicto. VIl. ;Cémo se elige la ley aplicable a la
clausula arbitral? VIII. ;Y como estamos en Bolivia? IX. Modelos de cldusulas de arbitraje
internacional. X. Conclusiones y recomendaciones.
I. Introduccién.

La eleccion de la ley aplicable en un contrato internacional es de fundamental importancia,
dado que serd la que regule el cumplimiento e interpretacion de los derechos y obligaciones
establecidos por las partes en el mismo.

Primeramente, para que las partes tengan la libertad contractual para realizar dicha
eleccion, se tendra que tener claro que el contrato es internacional y no asi nacional; recurriendo
para ello a las herramientas que nos proporciona el Derecho Internacional Privado, en cuanto a la

determinacién subjetiva y objetiva para dicha caracterizacién, respecto de la nacionalidad y
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domicilio de las partes, asi como el lugar de la prestaciéon y el de la contraprestacion, para
corroborar si se produce una relacion contractual transfronteriza o transnacional.

En la negociacién de un contrato internacional es usual que paralelamente a la eleccion
de la ley aplicable, se discuta también la manera de resolver cualquier conflicto que las partes
pudieran tener, recurriendo normalmente a un proceso previo de negociacién o incluso de
mediacién, para posteriormente, cuando los anteriores medios no hubieran funcionado, se
recurra a arbitraje, para lo cual existen férmulas de redaccion de clausulas arbitrales, muchas de
ellas ofrecidas por los propios centros de arbitraje (ICC, LCIA, CEA, CAINCO, etc.).

El andlisis que vamos a realizar tiene su base cuando las partes no han acordado la ley
aplicable al arbitraje; aunque parezca algo implicito o tacito al haberse elegido la ley aplicable al
contrato, ciertamente puede acarrear mayores conflictos cuando las partes ya se encuentran
enfrentadas y ha quedado atras la "luna de miel" contractual, momento en el cual las partes
muchas veces no anticipan que van a tener conflictos, pues estas clausulas de ley aplicable y de
solucidn de controversias son relegadas hasta el final y usualmente se negocian bajo un aparente
equilibrio o afan de neutralidad, que muchas veces pueden afectar la eficacia del procedimiento
arbitral o del laudo.

Il. La clausula de derecho aplicable.

En la negociacion de un contrato internacional, uno de los asuntos principales al que se
enfrenta un abogado es ponerse de acuerdo con la otra u otras partes en cuanto a la eleccion del
derecho aplicable. Dependiendo de la naturaleza del contrato, su objeto y de sus caracteristicas,

puede ser una negociacién muy sencilla o puede tornarse compleja, para lo cual las partes



25

tendrian que abstraerse de sus propias posiciones y, mas bien, adoptar una perspectiva que les
permita discernir de tal manera que, con dicha eleccidn, se favorezca la realizaciéon del negocio
que les estd llevando a acordar los términos y condiciones que formaran parte de dicho contrato
internacional.

Es asi que las partes pueden adoptar libremente la aplicacion de leyes de jurisdicciones
que les proporcionen la certidumbre de que lo que hayan establecido en el contrato se va a
respetar y cumplir, y por tal motivo podran escoger, por ejemplo, las leyes del Estado de Nueva
York o las de Inglaterra y Gales; que no es que por su sofisticacion y amplia jurisprudencia
otorguen la seguridad que las partes estén buscando, sino esencialmente porque las mismas
reconocen rigurosamente que lo pactado entre las partes es lo que va a prevalecer en cualquier
caso; con las limitaciones obvias de no infringir los limites del orden publico.

Mencién aparte merece lo que la legislacién peruana permite a las partes al respecto, pues
incluso en los contratos que no sean calificados como internacionales, es decir, en los nacionales,
pueden acordar que la ley aplicable sea la de un pais distinto al Perd; dandole asi la maxima
prevalencia a la autonomia de la voluntad de las partes (ver los Articulos 2095 y 2096 del Codigo
Civil del Per), frente a otras legislaciones de la regién.

Es en ese ejercicio de libertad y autonomia contractual, que -por ejemplo- lo podemos
ver reconocido en el Articulo 454 del Codigo Civil boliviano, es que las partes van a escoger el
Derecho que les sera aplicable a su relacién juridica contractual; lo cual no estd exento muchas

veces que los abogados de las partes procuren inclinar la eleccién hacia la legislacion que
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los mismos conozcan o incluso por el sistema que les es mas familiar, ya sea Common Law o

Civil Law.

lll. La clausula de solucion de controversias.

En esas negociaciones de "midnight clauses"?3 también se encuentra la manera como las

partes desean solucionar las controversias que se presenten durante su relacion contractual, e

incluso podrian pactar que las disputas que puedan surgir extracontractualmente, pero que estén

relacionadas de alguna manera con el contrato, puedan resolverse de la forma como se haya

establecido en esa clausula.

Dentro de esa negociacién puede caber desde una redaccién muy simple, directa y

adoptada de alguno de los modelos existentes que ofrecen los centros de arbitraje y que

facilmente se pueden encontrar en Internet, donde basicamente el contenido se refiere a las reglas

que se aplicaran, la forma de elegir uno o tres arbitros, el idioma del procedimiento y la sede; hasta

redacciones complejas que usualmente derivan en clausulas patolégicas que posteriormente

suelen acarrear problemas de interpretacion o de aplicacién una vez se produce una controversia

entre las partes.

En otras palabras, la negociacién de una clausula de arbitraje es muy relevante, pues puede

pecar por exceso o por defecto, por lo que es recomendable que basandose en el texto que sugiera

algun centro de arbitraje, se innove sélo lo absolutamente necesario, para evitar crear, como

decimos, clausulas patoldgicas que puedan dificultar la validez y eficacia tanto del procedimiento

23 Blackaby, Nigel; Partasides, Constantine; Redfern, Alan y Hunter, Martin (2015). «<REDFERN AND HUNTER
ON INTERNATIONAL ARBITRATION», 6ta. Edicion. Oxford, Ed. OUP. Parrafo 2.04.
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arbitral, como la ejecucién del laudo resultante del mismo. Es decir, en cualquier caso, nuestro
consejo es innovar lo minimo y resguardando el contenido basico de este tipo de clausulas;
aunque el tema que traemos a colacién necesariamente implica un ejercicio de innovacion.

Cabe mencionar que es también comun que las partes decidan establecer un procedimiento
"multi-step" o con pasos previos; acordando que antes de llegar a un arbitraje se deban cumplir
una fase de negociacién por las partes a alto nivel, un proceso de conciliacién o mediacion, el
sometimiento de la controversia a un peritaje no-vinculante, o incluso todo lo anterior en
diferentes etapas consecutivas.

Es conocido el proverbio "es mejor un mal arreglo, que un buen pleito", pero si las
posiciones de las partes estan muy distantes y todos los esfuerzos de negociacion, incluyendo
la participacion de terceros facilitadores de un acuerdo, no da frutos, las partes se ven abocadas
a recurrir al arbitraje; delegando asi a la decisidn de terceros la solucion de las controversias que
no han sido capaces de resolver o quizas no han querido hacerlo.

Dentro de las patologias, lamentablemente aun nos encontramos con redacciones de
clausulas compromisorias que ponen en duda la real intencion de las partes de acudir al arbitraje
como solucién de sus controversias, pues incluyen que determinados juzgados son los
competentes para conocer la disputa en caso de que alguna de las partes asi lo decida o, mas
grave aun, que los tribunales judiciales son los llamados a conocer la apelacion que sobre el
laudo una de las partes requiera.

Asimismo, el establecer para qué tipo de disputas se recurre a arbitraje local y para cudles

otras a arbitraje internacional, o establecer pardmetros econémicos para ir a uno u otro tipo de
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arbitraje, si bien es un ejercicio de la libertad contractual y creatividad que tienen las partes,
puede poner en riesgo la eficacia del arbitraje; pues esas cuestiones previas, en el contexto de
una relacién comercial deteriorada y con posiciones atrincheradas de las partes, para nada
favorecen a la solucién del conflicto, mas todo lo contrario.
IV. ;Qué ley aplica al arbitraje?

Primeramente, debemos distinguir tres cuestiones que estan intrinsecamente
relacionadas con el desarrollo del procedimiento arbitral?4; (i) las reglas del procedimiento, (ii) la
sede del arbitraje y (iii) la ley aplicable al arbitraje en si.

Las reglas del procedimiento arbitral basicamente seran las que decidan las partes, incluso

si son ad-hoc, pero depende de la voluntad de las mismas y usualmente se recoge en la propia

clausula arbitral. Independientemente del centro de arbitraje que las partes elijan para

someterse a sus reglas, se recomienda que en cualquier caso se sefiale expresamente, para que

de esta manera no existan dudas en cuanto a las reglas que se aplicardn en virtud del deseo

manifestado por las partes.

La sede del arbitraje es también uno de los elementos esenciales de la clausula arbitral,

debe definirse claramente, pues la legislacion de ese Estado, asi como las autoridades judiciales
de ese pais o incluso de la ciudad que las partes escojan seran las que presten auxilio judicial en

caso de requerirse (por ejemplo, para la aplicacién de medidas cautelares), asi como el soporte

24 Born, Gary (2014). «THE LAW GOVERNING INTERNATIONAL ARBITRATION AGREEMENTS: AN
INTERNATIONAL PERSPECTIVE». Singapur, Singapore Academy of Law Journal, nimero 26. Pagina 563.
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juridico subyacente al procedimiento arbitral y al conocimiento de los recursos de nulidad del

laudo que las partes puedan interponer.

En cuanto a la ley aplicable al arbitraje, se puede pensar a priori que es o deberia ser la

misma ley elegida por las partes para regir su relacion contractual, pero ello puede no ser tan

l6gico si es que de esa manera se afecta la validez de la cldusula arbitral, a la cual recordemos

que a su vez le es aplicable el principio de separabilidad253 del contrato donde se encuentre
incluida.

Es decir, no podemos automaticamente hacer un vinculo estricto entre la ley aplicable al
contrato y la ley aplicable al arbitraje; hacerlo implicaria una deduccidén tacita o presumir que las
partes asi han querido establecerlo, cuando lo que siempre se debe respetar es la voluntad
libremente expresada por las partes en la negociacion y en lo finalmente pactado en el contrato,
asi como en la clausula de solucién de controversias.

Si las partes no han querido sefalar de manera expresa y meridiana cual es la ley aplicable
al arbitraje, creemos que no cabe hacer interpretaciones sobre lo que han querido decir, aunque
la clausula de arbitraje sea autonoma y separable en si misma. En otras palabras, si las partes
hubieran previsto que la ley aplicable al contrato sea igualmente la ley aplicable al arbitraje, asi lo
podrian haber sefalado, ya sea en el mismo texto de la cldusula arbitral o incluso como una

extensién de la clausula de ley aplicable.

25 Garcia Urbano, Javier (2020). «LEY APLICABLE A LA CLAUSULA ARBITRAL ANTE AUSENCIA DE ELECCION
EXPRESA POR LAS PARTES: NORMAS DE CONFLICTO INSATISFACTORIAS Y UNA POSIBLE SOLUCION». Madrid.
Trabajo Fin de Grado. Universidad Carlos Il de Madrid. Pagina 2.
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V. ;Qué ocurre si las partes no han elegido la ley aplicable al arbitraje?

Nos encontramos entonces ante un asunto de compleja determinacion, mas aun si el
arbitraje ya se ha iniciado, y que si bien se puede resolver rdpidamente en la negociacién de los
Terms of Reference, una vez constituido el Tribunal, si las partes se ponen de acuerdo por
supuesto, ya sea, por ejemplo, aceptando que la ley aplicable al contrato o la ley de la sede, sea
la misma aplicable al arbitraje; creemos que no resultaria extrafio ni ilégico que una de ellas no
esté conforme con dicha determinacion y proponga que una ley distinta sea la aplicable o, de lo
contrario, podria acudir a los jueces competentes de la sede o al Tribunal arbitral ya constituido,
para que sean ellos los que diluciden tal cuestién, como paso previo al inicio mismo del
procedimiento.

Ya sea bajo la competencia de la autoridad judicial que conozca esta discrepancia inicial

y fundamental, o bajo el principio de kompetenz—kompetenz264 que normalmente se atribuye el
Tribunal arbitral, la pregunta que hay que hacerse es jcomo se va a decidir qué ley es la aplicable
al arbitraje? y, mas relevante aun, jla definiciéon del juez o del Tribunal estaria contraviniendo la
voluntad de las partes?

Con la inclusién en un contrato de una clausula de arbitraje, esta claro que las partes han
decidido que sea ese, y no otro, el medio de solucién de controversias que se emplee para dirimir
sus diferencias, por tanto, esa es la primera cuestion esencial que hay que tener en cuenta y

respetar la voluntad de las partes. A partir de ello es que consideramos que se pueden estudiar

26 Virgds, Miguel (2006). «<EL CONVENIO ARBITRAL EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL», Madrid, Actualidad
Juridica Uria Menéndez, nimero 14. Pagina 14.
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las posibles soluciones ante este desafio que, si bien se puede presentar a la autoridad judicial o
tribunal arbitral, con las limitaciones que su legislacidon le condicione, el presente analisis se
encuentra mas particularmente enfocado a lo que los mismos podrian decidir al respecto.

VI. Normas de conflicto.

Es asi como recurrimos a los remedios que nos ofrece el Derecho Internacional Privado
para este tipo de situaciones, que habitualmente se presentan cuando las partes no han elegido
la ley aplicable a su relacién contractual; por lo que seria una extensiéon o una adaptacion de
tales mecanismos de dilucidacién, llevados ahora a definir la aplicacion de una legislacién
determinada al convenio arbitral que, si bien forma parte de un contrato, le es aplicable el
principio de separabilidad o autonomia, asi como el principio de validez del propio pacto arbitral.

No se trata de suplantar la libre voluntad de las partes, hacer interpretaciones alejadas de
su deseo o ir mas alla incluso de lo que las mismas hubieran decidido acordar, sino se trata de
complementar su acuerdo, partiendo de la base que su voluntad es dirimir sus conflictos a través
del arbitraje y, por ende, asegurar que ello se cumpla, con la determinacién de una ley aplicable
al mismo que garantice la eficacia del procedimiento y la ejecucion del laudo que se dicte
posteriormente.

Es decir, partiendo de que las partes han delegado la decision sobre sus diferencias a un
Tribunal arbitral, el mismo, en el ejercicio de sus competencias, puede definir la ley aplicable al

arbitraje, la cual puede coincidir con la ley aplicable al contrato, con la ley de la sede del
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procedimiento, con la ley del Estado que presente los vinculos mas estrechos?” con la clausula
arbitral, o, incluso, con ninguna de las anteriores.
VIIl. ;Cémo se elige la ley aplicable a la clausula arbitral?

El desafio que subyace en la pregunta ya se ha presentado en /andmark cases como
Sulamérica vs. Enesa de 2012, o mas recientemente en Kabab-Ji SAL vs. Kout Food Group de 2020,
ambos dirimidos ante la Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales28. También se han presentado
casos muy relevantes para la doctrina, como BCY vs. BCZ de 2016, conocido por la Corte Suprema
de Singapur, o el laudo final en el caso ICC 11869 de 2011.

A continuacién, nos referiremos a los casos anteriormente sefalados, de manera
cronolégica, para ver de qué forma se resolvieron la situacién que nos ocupa.

1. Caso ICC 11869 de 2011

Este caso se refiere a una compraventa de bienes entre un vendedor australiano y un
comprador de nacionalidad desconocida, que pactaron como ley aplicable al contrato la inglesa
y la sede del arbitraje en Viena, Austria; con arbitro Unico y bajo las Reglas de la ICC. Las partes
no establecieron expresamente una ley aplicable al arbitraje.

El arbitro establecié que tenia competencia, pues la ley aplicable inglesa establecida para
el contrato, asilo reconocia; alavez que los Articulos 4.5 y 4.6 de los Principios UNIDROIT también

respaldaban su decisién. Es decir, el arbitro se baso6 en que la ley elegida por las partes para regir

27 Carrascosa Gonzalez, J. LA LEY APLICABLE A LOS CONTRATOS INTERNACIONALES. Madrid. El Reglamento
Roma |, Colex, 2009. Paginas 102-104.
28 Garcia Urbano, Javier (2020). «<LEY APLICABLE A LA CLAUSULA ARBITRAL (...)» op. Cit. Pagina 19.
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su relacion contractual era la que a su vez permitia dar validez al pacto arbitral y, por ende,
decidir sobre su propia competencia?2®.

Su razonamiento implicd deducir de manera extensiva, que la decisién de las partes sobre
la ley aplicable al contrato tacitamente también le resultaba aplicable a la clausula de solucion de
controversias acordada por las partes, aun cuando podria criticarsele que con ello obviaba la
separabilidad de dicha clausula del propio contrato que la contiene, pero al mismo tiempo
utilizaba esa interpretacion para darle validez a la clausula compromisoria.

2. Sulamérica vs. Enesa de 2012

Este caso se refiere a una aseguradora y una compafia de ingenieria, ambas brasilefas, y
se basa en dos pélizas de seguro sobre la construccidon de una planta hidroeléctrica en Brasil.
Dichas pdélizas que se suscribieron por adhesion, como suele ser usual en los aseguramientos,
las cuales contenian tres clausulas para la resolucion de disputas: (i) ante los juzgados de Brasil,
(ii) mediacion bajo ley brasilefa y (iii) cldusula arbitral con sede en Londres. Cabe sefalar que la
clausula compromisoria no incluia la eleccién de ley aplicable de manera expresa.

Bajo la legislacién brasilefia se tienen que cumplir ciertos requisitos para la validez del
pacto arbitral, al contenerse el mismo en un acuerdo de adhesién y que esencialmente consiste
en que la demandada diera su consentimiento escrito para iniciar el arbitraje. Es por tal motivo y
ante la invalidez de la cldusula arbitral si es sometida a legislacién de Brasil, que el tema llega
hasta la Corte de Apelaciones de Inglaterra, a quien se le pide que defina la validez de la clausula

arbitral y, como era de esperarse, bajo la ley inglesa dicha clausula es valida.

29 |Ibidem. Pagina 30.
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Dicho Tribunal llevo adelante un método para determinar la ley aplicable al arbitraje,

basandose en tres pasos: (i) eleccidon expresa, (ii) eleccién implicita y (iii) conexién estrecha y

realista. Es decir, los dos primeros respetarian la voluntad de las partes, de manera directa o

indirecta, y la tercera es la que proporcionaria al tribunal mayor flexibilidad al momento de hacer

el ejercicio de interpretacion.

En la interpretacion de la tacita expresion de voluntad de las partes la Corte considerd

primeramente la ley del contrato subyacente, lo cual podria ser debatible, pero, en este caso tiene

relevancia porque ademas de ser la ley elegida por las partes para regir su relacion contractual,

también se puede considerar que tanto las partes, como el lugar del objeto, estan situados en

Brasil, la relacién contractual es en idioma portugués y la moneda utilizada es Reales; por lo que

incluso nos atrevemos a sefialar que se podria entender que se trataba de un contrato que no

reunia las caracteristicas para ser considerado como internacional, aunque de todos modos

pudiera tener una clausula de arbitraje internacional.

Por otro lado, y continuando con la interpretacién de eleccién implicita de ley aplicable a

la controversia, la Corte entendié que se debia considerar igualmente la sede elegida por las

partes para resolver su disputa, siendo la misma Londres y, a su vez, siendo éste el Unico

elemento internacional del contrato, es absolutamente respetable en cuanto a la decision de las

partes.

De esta forma y siendo que los dos pasos anteriores no brindaban validez al pacto arbitral

o resultaba insuficiente para una clara determinacién, la Corte llega al tercer paso, concluyendo

que la conexidon mas cercana y real es con la ley inglesa, como sede del procedimiento, con
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todo el apoyo y supervision necesarios, asi como cobertura de validez al pacto arbitral y al futuro
laudo.

Esta decisién no deja de ser arbitraria a nuestro criterio, pues la Corte se podria haber
ahorrado el método de tres pasos, aduciendo que lo que iba a primar en cualquier evento era
darle validez a la clausula compromisoria, dado que la ley brasilefia no brinda esa cobertura, ante
una ley inglesa que si lo hace.

3. BCY vs. BCZ de 2016

Este caso fue conocido por la Corte Suprema de Singapur y se refiere a la existencia de un
acuerdo arbitral en un contrato que no se llegd a firmar. Es decir, las partes estuvieron
negociando un contrato de compraventa de acciones, llegando a producir siete borradores, pero
el contrato finalmente no se firmoé.

En los borradores se establecid que el contrato se regiria por las leyes de Nueva York y
que la solucién de controversias que inicialmente iban a ser ante los tribunales judiciales de Nueva
York, luego, en sucesivos borradores, se acordd que fuera bajo la Reglas ICC y con sede en
Singapur.

Los demandantes iniciaron una accion judicial por dafios y perjuicios ocasionados por la
frustracién del negocio, la cual fue respondida por los demandados presentando una excepcién
de arbitraje, ya que consideraban que la clausula compromisoria era independiente al contrato y

que las partes habian pactado resolver sus controversias mediante arbitraje.
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El arbitro nominado se declar6 competente, por lo que los demandados presentaron

ante la Corte Suprema de Singapur una solicitud para que se declare que el arbitro no tenia

jurisdiccion3o,

Los jueces consideraron que normalmente la validez y existencia de un pacto arbitral va

de la mano de la validez y existencia del contrato que lo contiene. En otras palabras, la teoria de

la separabilidad del pacto arbitral no llega al extremo de considerarsele auténoma aun cuando

no se haya perfeccionado un acuerdo sobre el contrato que le subyace y, que seria mas raro aun

que las partes acuerden una clausula arbitral antes de concluir y firmar el acuerdo sobre el

negocio que desean realizar.

Para ello los jueces realizaron un analisis de la ley aplicable al contrato y de la clausula

arbitral, concluyendo que usualmente las partes no pactan una ley especifica aplicable al método

de solucién de disputas, o lo hacen muy rara vez. Asimismo, concluyeron que la ley aplicable al

contrato no necesariamente debe ser la ley aplicable al arbitraje, que podria serlo también la ley

de la sede donde las partes han convenido resolver la controversia.

Dicho lo anterior y considerando tanto la ley del contrato (Nueva York), como la ley de la

sede (Singapur), los jueces resolvieron que el pacto arbitral no era vinculante, dado que las partes

no habian alcanzado un compromiso arbitral de manera separada y antelada al contrato que, a

su vez no, se habia perfeccionado con la suscripcidon del mismo por las partes.

30 Lee & Lee (2016). «THE SINGAPORE HIGH COURT CONSIDERS THE ISSUE OF WHETHER THERE IS A BINDING
INDEPENDENT ARBITRATION AGREEMENT, WHEN PARTIES DISPUTE THE EXISTENCE OF THE UNDERLYING
CONTRACT». Disponible en: www.leenlee.com.sg. Pagina 16.


http://www.leenlee.com.sg/
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4, Kabab-Ji SAL vs. Kout Food Group de 2020

Este caso se refiere a un contrato de franquicia entre una compaiia libanesa y otra kuwaiti,

que acordaron como ley aplicable a su contrato la de Inglaterra y Gales, y como solucién de

controversias el arbitraje bajo las Reglas ICC con sede en Paris, Francia. Las partes no acordaron

expresamente una ley aplicable al pacto arbitral.

El procedimiento arbitral se llevo a cabo hasta alcanzar un laudo, siendo la demandante

Kabab-Ji SAL y la demandada Kout Food Group; aunque el contrato de franquicia se habia suscrito

entre Kabab-Ji SAL y Al Homaizi Foodstuff Company, que inicialmente no era subsidiaria de Kout

Food Group, pero después de una reorganizacién corporativa devino en filial de ésta.

Después de la emisién del laudo, Kout Food Group presentd una solicitud de anulacién ante

la Corte de Apelacion francesa (Cour dappel), dado que Paris era la sede del procedimiento arbitral.

Mientras tanto, Kabab-Ji SAL presenté una solicitud de ejecucién del laudo ante la Cortes de

Apelacién de Inglaterra (English Court of Appeal), lo cual fue rechazado por Kout Food Group

alegando que el pacto arbitral no era valido bajo la ley a la que las partes sometieron el mismo3!.

Es asi como la Corte de Apelaciones de Inglaterra debia decidir sobre la ley aplicable para

una clausula compromisoria que establecia la sede del procedimiento en Paris y que estaba

contenida en un contrato donde las partes habian decidido que la ley aplicable sea la de

Inglaterra.

31 Deveboise & Plimpton (2020). «<KABAB-JI AND THE LAW OF THE ARBITRATION AGREEMENT: FRENCH AND
ENGLISH COURTS CLASH ONCE AGAIN». Disponible en: www.debevoise.com.
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Asimismo, dicha Corte debia definir si Kout Food Group seria una parte del contrato
principal y/o del compromiso arbitral; considerando que Kabab-Ji SAL sostenia que no habia
eleccion expresa de la ley inglesa como aplicable al pacto arbitral, pues: (i) la eleccién de la ley
aplicable al contrato simplemente era una asuncién de la intencién de las partes para que dichas
leyes regulen su relacién contractual; (ii) que el concepto de separabilidad del pacto arbitral del
contrato principal indica que la cldusula compromisario debe ser interpretada aisladamente; (iii)
que el contrato principal se refiere a los principios UNIDROIT, por lo cual no puede inferirse que
las partes solo se remiten a la ley inglesa como aplicable; y (iv) que la eleccién de una sede de
procedimiento distinta a la del pais de la ley aplicable, previene que implicitamente se sostenga
que la ley aplicable inglesa sea la aplicable al arbitraje.

La Corte de Apelacién inglesa no estuvo de acuerdo con los argumentos presentados por
Kabab-Ji SAL e interpreté que la eleccion de ley aplicable al contrato también daba cobertura al
pacto arbitral; de lo contrario, las partes hubieran establecido una ley aplicable distinta en la
clausula compromisoria. Igualmente, dicha Corte rechazé especificamente la manifestacion de
que la separabilidad del pacto arbitral se interprete como un divorcio de la clausula
compromisoria del contrato donde esta contenida3?.

Por un momento la Corte inglesa sopesé la posibilidad de esperar a que la Corte francesa
resolviera la solicitud de anulacion realizada por Kout Food Group; sin embargo, finalmente

decidié sequir adelante, lo cual quizas hubiera resultado interesante de poder apreciar, pues

32 Herbert Smith Freehills (2020). «<FRENCH COURT OF APPEAL UPHOLDS AWARD THAT WAS DENIED
ENFORCEMENT IN ENGLAND». Disponible en: www.herbertsmithfreehills.com.



39

normalmente el criterio de la Corte francesa ha sido reconocer que los pactos de arbitraje
internacional son auténomos ante cualquier sistema legal nacional y, por ende, estan
directamente sujetos a los principios de Derecho Internacional Privado, considerando siempre los
limites del orden publico. En otras palabras, la Corte francesa no deduce tacitamente que la ley
aplicable al compromiso arbitral sea la misma que la del contrato principal y tampoco recurre a
un analisis de conflicto de leyes para considerar la validez de un pacto arbitral.

La Corte inglesa considerdé que Kout Food Group no se convirtié en parte de la clausula
de arbitraje, pero se negd a tomar una determinacion final sobre este punto en caso de que
pudieran surgir mas pruebas sobre este tema después de la decisidon de la Corte francesa. Por
tanto, la Corte inglesa denegd la ejecucién y el reconocimiento del laudo.

Por su parte, la Corte francesa primeramente concluyé que no era vinculante la decisiéon
de la Corte inglesa. Esta Corte sostuvo que, en ausencia de esa eleccidn expresa, el derecho
propio del acuerdo de arbitraje era el derecho francés como derecho de la sede arbitral. En tal
sentido, la Corte de Apelaciones de Paris aplicé el conocido enfoque francés reconociendo la
plena autonomia del acuerdo arbitral, segin el cual la clausula arbitral es legalmente
independiente del contrato subyacente, y tanto su existencia como su validez se interpretan,
sujeto a las normas imperativas del derecho francés y del orden publico internacional, “segun /a
voluntad comdn de las partes, sin necesidad de referirse a ninguna ley nacional .

En junio de 2020 la Corte francesa determiné que el tribunal arbitral habia tenido razén
al concluir que el acuerdo de arbitraje se habia extendido y vinculado a Kout Food Group, dada

la participacion de Kout Food Group en el desarrollo y ejecucion del contrato de franquicia
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durante varios afos, incluida, entre otras cosas, la gestién de la operacion de los restaurantes de

Kabab-Ji SAL y por haber tomado medidas para renegociar y rescindir la franquicia con Kabab-Ji

SAL.

La Corte de Apelaciones de Inglaterra ya se habia enfrentado a algunas criticas por no

esperar la decisidn de la Corte de Paris cuando emitio su decisidon en enero de 2020. Esta decisién,

a todas luces contradictoria, seguramente echard "mas lefia al fuego" a ese debate. Kabab-Ji SAL

ha presentado una solicitud de autorizacidn para apelar ante la Corte Suprema del Reino Unido.

Kabab-Ji SAL también ha escrito a la ONU para notificarle la decisién de los tribunales ingleses y

franceses, sefialando que existe un "riesgo significativo y continuo" para la ejecuciéon de los laudos

arbitrales. Estaremos atentos a la evolucion y desenlace de este interesantisimo caso.

VIII. ;Y cd6mo estamos en Bolivia?

En Bolivia tenemos desde el 25 de junio de 2015 la Ley 708 de Conciliacién y Arbitraje. Es

asi como en materia de inversiones y cuando el Estado sea parte, el Articulo 127 sefala

expresamente las controversias estaran sometidas a la jurisdiccién, a las leyes y a las autoridades

bolivianas; es decir, no hay margen de negociacion al respecto.

Pero se debe aclarar que una situacion de esa naturaleza no tiene caracter internacional,

aunque el inversionista sea extranjero, pues entendemos que prima el hecho de que la inversion

se realiza en territorio nacional y una de las partes es el Estado boliviano; por ende, resultaria

complicado calificar a la relacién contractual como internacional, mas aun si la ley no lo reconoce

expresamente de esa forma. De tal manera que los Articulos 130 y 131 de la Ley resultan

aplicables igualmente.
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Consideramos importante resaltar que en el Articulo 132 y siguientes de la Ley se regulan
las controversias en materia de inversion mixta y extranjera, el cual dispone que el Tribunal
Arbitral aplicara la Constitucion Politica del Estado, leyes y normas del Estado Plurinacional de
Bolivia, para decidir sobre el fondo de la controversia y, por ende, que el arbitraje sera en
Derecho. Con esto, ciertamente se da la certidumbre necesaria sobre la ley aplicable, aunque no
por negociacién entre las partes sino por imperativo legal, aunque la relaciéon contractual tenga
un componente internacional y, de alguna manera, la parte que lo acepte esta prestando su
consentimiento para regir su relacion contractual bajo legislacion boliviana.

En cuanto a contratos entre privados, esta Ley reconoce la existencia de arbitrajes
internacionales, en su Articulo 54 se reconoce la libertad que tienen las partes para someter sus
controversias en una sede distinta a Bolivia y, a su vez, someterse a la normativa que acuerden
las mismas, siempre y cuando no vulneren la Constitucién y la Ley; es decir, no es una libertad
contractual irrestricta y tiene ldgicas limitaciones, pero a su vez otorga la flexibilidad suficiente
alas partes para acordar, entre otras cosas, la ley aplicable al arbitraje que pacten. Nada les impide
que lo hagan.

IX. Modelos de cldusulas de arbitraje internacional.

Como muchas veces sucede en la realidad, la clausula de ley aplicable, asi como la de
solucién de controversias, son las denominadas "midnight clauses"y no es extrano que las partes
recurran a modelos preestablecidos o recomendados por las principales instituciones que
administran los procedimientos arbitrales, especialmente cuando se trata de contratos

internacionales.
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Las cldusulas modelo de arbitraje redactadas por instituciones arbitrales son suficientes

para garantizar minimamente un procedimiento arbitral flexible y fiable en caso de que surja una

controversia; asimismo, su funcionamiento ha sido puesto a prueba en la practica, por lo que

basarse en su redaccién es muy poco probable que cree problemas jurisdiccionales. Pero

justamente en el "copia y pega" es donde se puede generar el problema que las partes desean

evitar ante un eventual conflicto entre ellas.

Hemos realizado una revisién de los modelos propuestos por instituciones de renombre,

como son el Centro internacional para la resolucion de disputas (ICDR) de la Asociacién

Americana de Arbitraje (AAA), la Association Francaise d’Arbitrage, el Centro de Arbitraje

Internacional de Dubai (DIAC), el Centro Internacional de Solucién de Controversias de Inversion

(CIADI), a Camara de Comercio Internacional (ICC), el Centro de arbitraje internacional de

Singapur (SIAC), la Institucién de arbitraje de las camaras suizas (SCAI) y la Comisién de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI); y el resultado es que en

ninguno de ellos se incluye ni se sugiere establecer una ley aplicable al pacto arbitral.

Sin embargo, el Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong (HKIAC), la Corte de

Arbitraje Internacional de Londres (LCIA), la Institucién Alemana de Arbitraje (DIS) y el Centro de

Arbitraje y Mediacidon de la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), si que

contienen en su modelo un espacio para que las partes establezcan expresamente la ley aplicable

a la clausula arbitral.

En cuanto a Bolivia se refiere, hemos revisado los modelos propuestos por el Centro de

Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio y Servicios de Cochabamba, asi como de la
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Camara de Industria, Comercio, Servicios y Turismo de Santa Cruz, de la Camara Nacional de
Comercio de Bolivia, y de la Camara Boliviana de Hidrocarburos y Energia; lamentablemente en
ellos no encontramos referencia explicita a ley aplicable, quizas porque estdn mas pensados para
ser usados en contratos nacionales que, a su vez, deriven en arbitrajes igualmente nacionales,
aunque consideramos que no deberian limitarse a ello y, de alguna manera, promoverse como
centros capaces de administrar arbitrajes internacionales cuya sede las partes establezcan que
sea en Bolivia.

X. Conclusiones y recomendaciones

Volviendo a los casos revisados, especialmente a Kabab-Ji SAL vs. Kout Food Group, y
mientras esperamos una respuesta del Tribunal Supremo inglés, las decisiones contradictorias
entre los tribunales franceses e ingleses una vez mas subrayan la importancia de incluir una
clausula expresa de la ley aplicable en un acuerdo de arbitraje, y no simplemente dejar que esa
cuestion sea determinada por el o los arbitros, permitiendo que interprete lo que las partes han
querido acordar o suponiendo la intencidon de las mismas, ya sea a través de la seleccién de la
sede arbitral o la ley que rige el contrato subyacente.

En sentido contrario, ante la ausencia de esta disposicion expresa por las partes, las
mismas podrian experimentar una relacién contractual que lamentablemente esté en riesgo de
incurrir en demoras y costos inevitables, debido a disputas prolongadas en su ejecucién o
anulacién, por lo que potencialmente se pierde gran parte de los beneficios que el proceso de

arbitraje tiene para ofrecer.
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Por su parte, si el arbitro o el Tribunal arbitral se encuentra ante esta situacion,
lo recomendable, desde nuestra perspectiva y tomando como base el método utilizado en el caso
Sulamérica vs. Enesa, seria que se realice un andlisis primeramente de la ley del contrato
subyacente, luego de la ley de la sede y finalmente de los vinculos mas estrechos de la relacion
contractual de manera objetiva, no de las partes de manera subjetiva, con la legislacion que sea
susceptible de seraplicable; es decir, aplicando las formulas de conflicto de leyes que aprendemos
en Derecho Internacional Privado.

Somos conscientes que esta solucién no es perfecta ni mucho menos y que ciertamente
puede entenderse como que reemplaza la voluntad de las partes en la practica, aunque se
pretenda apoyar en el argumento de una interpretacion sobre la intencién que tuvieron las
mismas; por lo que nos hace insistir a la recomendacion inicial, que es que las partes sean las
que voluntariamente escojan la ley aplicable a la controversia, para lo cual, la labor de las
instituciones que administran los procedimientos de arbitraje creemos que esta en difundir esta
problematica y promover cldusula modelo que contenga, al menos a nivel de sugerencia, que esta

decision es mejor que recaiga siempre en la voluntad de las partes.
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SOBRE LAS EXCEPCIONES EN LA EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES QUE CONDENAN AL
PAGO DE SUMAS DE DINERO
Daniel Galdo Asbun”
SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Derecho aplicable. Ill. Naturaleza juridica del Laudo Arbitral y del
proceso arbitral. IV. Consecuencia de la interposicidén de excepciones en la ejecucién coactiva
de laudos arbitrales.
I. Introduccién.

En la legislacién boliviana, la ejecucion de laudos arbitrales que condenan al pago de
sumas de dinero esta regulado en los articulos 119 de Ley 708 (Ley de Conciliacién y Arbitraje,
de 25 de junio de 2015) y en el articulo 404 y siguientes que regulan la “Ejecucién de coactiva
de sumas de dinero” del Cédigo Procesal Civil.

La problematica entre ambos cuerpos legales se presenta cuando la Ley 708
expresamente indica que la ejecucion forzosa del laudo, solo admite la oposicion a la ejecucién
por dos causales especificas: 1) cumplimiento del laudo, o 2) la existencia de un recurso de
nulidad pendiente de resolucién. Sin embargo, en el paragrafo V del articulo 119 de la Ley 708
establece que a fin de ejecutar sumas de dinero debe seguir se el procedimiento establecido en

la norma procesal civil vigente.

* Graduado con honores de la Universidad Privada de Santa Cruz de la Sierra, UPSA. Magister en Derecho
Privado por la Universidad de Chile, con mencién en contratos internacionales. Diplomado en Derecho de
Dafos por la misma Universidad y en Derecho de Petréleo y Gas Natural por la Universidad de Buenos Aires.
Docente universitario de la materia de Derecho Petrolero y Derecho Minero, cuenta con amplia experiencia
en asesoramiento a empresas ligadas al rubro energético y de recursos naturales. Ademas, trabajé con la
sociedad en la atencion de litigios en la ciudad de Santa Cruz. Es el abogado residente de Lima & Asociados
en la ciudad de Santa Cruz de la Sierra.
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El inciso 6 del articulo 404 del Cédigo Procesal Civil establece que son titulos sujetos a
ejecucién coactiva de suma de dinero el "Laudo Arbitral Ejecutoriado”, determinando a través
del articulo 409 del Coédigo Procesal Civil, que en el trdmite de ejecucién coactiva de sumas
de dinero el mecanismo de defensa consiste en la posibilidad de interponer Excepciones.

De esta forma todo Laudo Arbitral queda sujeto a una instancia posterior a la conclusion
del proceso que tiene un laudo arbitral ejecutoriado, con calidad de cosa juzgada por lo que el
laudo arbitral queda suspendido a un debate, a un nuevo proceso adicional y no a una ejecucién
en sentido estricto.

El objetivo de este ensayo es demostrar que la ejecucion del laudo arbitral no esta
sujeto a las excepciones del articulo 409 del Cdédigo Procesal Civil; si bien puede existir en
apariencia un conflicto o contradiccion en la normativa, el juez tiene que realizar una
interpretacién normativa racional para garantizar tanto la ejecucién cémo una posible oposicion
de ejecuciéon debidamente fundada.

Il. Derecho aplicable.

La Ley 70833 establece en el articulo 119 el procedimiento de ejecucion forzosa del laudo

arbitral.

Articulo 119. (TRAMITE DE EJECUCION FORZOSA).
.- Radicada la solicitud, la autoridad judicial competente la correrd en traslado a la parte contraria,

para que conteste dentro de los cinco (5) dias a partir de su notificacion.

33 Ley 708 (Ley de Conciliacion y Arbitraje, de 25 de junio de 2015).
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/.- La autoridad judicial aceptard oposicion a la ejecucion forzosa del Lau- do Arbitral cuando se
demuestre documentalmente el cumplimiento del propio Laudo Arbitral o la existencia de recurso de
nulidad del Laudo Arbitral pendiente. En este ultimo caso la autoridad judicial suspenderd la ejecucion
forzosa del Laudo Arbitral, hasta que el recurso sea resuelto.

Ill.- La autoridad judicial desestimard sin trdmite alguno, las oposiciones fundadas en argumentos
diferentes de los sefAalados en el Pardgrafo anterior o cualquier incidente que pretenda entorpecer la
ejecucion solicitada.

Las resoluciones que se dicten en esta materia, no admitirdn impugnacion ni recurso alguno. Estd
prohibido al Juez Ejecutor, admitir recursos que entorpezcan la ejecucion del Laudo Arbitral, siendo
nula la resolucion respectiva.

IV.- La autoridad judicial rechazard de oficio la ejecucion forzosa, cuando el Laudo Arbitral esté
inmerso en alguna de las causales establecidas en el Pardgrafo | del Articulo 112 de la presente Ley.
V.- A efectos de ejecucion coactiva de sumas de dinero, se aplicard lo establecido en la norma
procesal civil vigente.

Este ultimo paragrafo nos remite al articulo 404 del Codigo Procesal Civil, que establece
la ejecucién de sumas de dinero procede siempre se trate de una obligacién de pagar suma
liquida y exigible, sustentada en los siguientes titulos:

1.- Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

2.- Crédito prendario o hipotecario inscrito, en cuya escritura el deudor hubiere renunciado a los
tramites del proceso ejecutivo.

3.- Crédito Prendario o hipotecario, agrario o industrial inscrito, en el que el deudor hubiere
formulado renuncia al proceso ejecutivo.

4.- Transaccion aprobada judicialmente.
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5.- Conciliacion aprobada.
6.- Laudo Arbitral Efecutoriado.

Posteriormente, el tramite de ejecucidén de sumas de dinero establece en el articulo 409
del Cdédigo Procesal Civil que ejecutada la medida cautelar, se citara a la parte coactivada quien
podra oponer Unicamente las excepciones de:

1.- Incompetencia

2.- Falta de Fuerza coactiva

3.- Falsedad e inhabilidad del titulo

4.- Prescripcion

5.- Pago documentado

6.- Cosa juzgada, transaccion y conciliacion.

Sin embargo el articulo 119 de la Ley 708 expresamente indica que no son admisibles
nhingun incidente, recurso u oposicidn a la ejecucién que no sea el propio cumplimiento del laudo
arbitral o la existencia de un recurso de nulidad pendiente de resolucién.

Ante esta situacion el Coactivado claramente recurrira al entorpecimiento de la ejecucion
a través de la interposicién de las excepciones expuestas previamente: siendo la mas empleada
la inhabilidad de titulo con relacién a la legitimidad activa o pasiva de las partes, elementos que
por la subjetividad dan lugar a fundamentaciones juridicas creativas que llevan al juez a tener
que resolverlas a fin de no rechazarlas in limine por el aparente conflicto normativo de los
articulos 119 de la Ley 708 y el articulo 409 del Coédigo Procesal Civil y el riesgo de violar el

acceso a la justicia y a la defensa.
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lll. Naturaleza juridica del Laudo Arbitral y del proceso arbitral.
Tal como sefiala Roque Caivano:

«Es sabido que los drbitros ejercen una funcion esencialmente jurisdiccional. Ello por cuanto, aunque
no formen parte del Poder Judicial, cumplen una funcion sustancialmente idéntica a la de los jueces
estatales. administran justicia, "dicen o declaran el derecho”, juzgan y resuelven de manera vinculante
y definitiva una situacion de conflicto, mediante un acto revestido de autoridad. Y es también sabido
que uno de los efectos naturales de un acuerdo arbitral es excluir la intervencion de los tribunales

Judiciales para resolver las controversias a que €l se refiere»34.

Por consiguiente, el procedimiento de excepciones en la ejecucién coactiva de sumas de
dinero regulado en el Cédigo Procesal Civil, sustraen la funcién jurisdiccional del arbitraje como
mecanismo de administracion de justicia, ya que solo el cumplimiento del laudo como pago
documentado o la existencia de un recurso de nulidad de laudo que consiste en el oportuno
control judicial deberian ser las Unicas oposiciones validas para interrumpir la ejecucién del
laudo.

El laudo arbitral a diferencia de un titulo ejecutivo es un titulo ejecutorio. El laudo Arbitral
es resultado de un proceso adversarial en el cual las partes han debatido sus argumentos de
hecho y derecho, y el Tribunal Arbitral falla pronunciando un laudo, el cual los sujetos no
pueden volver a litigar en el mismo proceso ni en ningun otro, porque ejecutoriado el laudo
tiene los caracteres de irrevisable, inmutable y coercible, es decir, es exactamente igual a una

sentencia.

34 Caivano, Roque J. (2017). EL ORDEN PUBLICO COMO LIMITE A LA ARBITRABILIDAD. Buenos Aires,
AP/DOC/553/2017.
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La cosa juzgada impide volver a accionar sobre el mismo punto resuelto en sentencia
0 en este caso el laudo.

La irrevisibilidad importa que la sentencia dictada no puede ser revisa- da por ninguna
autoridad judicial.

Estos argumentos juridicos son la base sobre la cual los jueces deben interpretar la
normativa procesal.

Por este razonamiento, el pretender aplicar las excepciones de titulos ejecutivos a un
laudo Arbitral es impracticable desde el punto de vista de la naturaleza juridica del laudo Arbitral,
debiendo el juez solo considerar como validas las oposiciones establecidas en el articulo 119
paragrafo lll, por consiguiente el pretender seguir el procedimiento en base a excepciones
contra un laudo arbitral ejecutoriado, equivale a plantear excepciones contra una sentencia.

El articulo 6 del Codigo Procesal Civil delimita el contenido y extensién que debe otorgar
el juez a momento de interpretar la ley procesal:

ARTICULO 6. (INTERPRETACION). Al interpretar la Ley Procesal, la autoridad Judicial tendrd en cuenta
que el objeto de los procesos es la efectividad de los derechos reconocidos por la Ley sustantiva. En
caso de vacio en las disposiciones del presente Codigo, se recurrird a normas andlogas, la equidad que
nace de las leyes y a los principios generales del derecho, preservando las garantias constitucionales en
todo momento.

En la interpretacion de la normativa procesal civil y arbitral el juez en ejecucién de un
laudo arbitral debe respetar la oportunidad previa que tuvo el ejecutado a través del control
judicial con el respectivo Recurso de Nulidad. El juez que conoce la ejecucion de un laudo

arbitral no puede constituirse en un revisor de tercera instancia del laudo arbitral.
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El control judicial al laudo arbitral estd claramente regulado en el Recurso de Nulidad del

Laudo, y pretender invocar la violacién a normas de orden publico el acceso a la interposicién de

excepciones que debieron ser expuestas pretendidas en el proceso arbitral viola los principios

de autonomia de la sede arbitral y violenta la rapidez y eficacia de la administracion de justicia.

El articulo 6 establece que en la interpretacién de la normativa procesal, “/a autoridad

Judicial tendrd en cuenta que el objeto de los procesos es la efectividad de los derechos

reconocidos por la Ley sustantiva (...)”, tomando la Ley de Conciliacién Arbitraje como la norma

sustantiva que reconoce el proceso arbitral como medio de solucién de controversias, este

cuerpo legal expresamente establece que contra la ejecucidon de un laudo arbitral ejecutoriado

solo procede la oposicion por cumplimiento del laudo, o por existir control judicial a través de

un recurso de nulidad de laudo arbitral pendiente.

Solo estas dos causales deben ser valoradas por el juez de ejecucion de un laudo arbitral,

ya que de lo contrario un laudo arbitral ejecutoriado podria ser modificado por un tramite de

ejecucion.

Sin embargo, de lo expresado, es cierto que en ejecucién de sentencia se pueden oponer

las excepciones de pago documento, la cual esta inserta en la causal de oposicidn prevista por

la Ley 708, que expresamente reconoce esta excepcion a través de la oposicidon a la ejecucion

por cumplimiento del laudo.

Tanto la sentencia en sede judicial como en sede arbitral, tal como ensefia Rocco:” La

sentencia afirma un derecho a la prestacién que, segun el contenido de la demanda judicial, no
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pone solo fuera de duda; aqui comprueba un derecho que, ademas de esto, debe ser
satisfecho”3s.

Es decir que la Sentencia, o en este caso el laudo, afirma el derecho y la sentencia
condenatoria afirma que este derecho debe ser cumplido o satisfecho. A diferencia de la
sentencia declarativa, la sentencia o laudo condenatorio otorga titulo para la ejecucién forzosa
porque tal como razona Rocco: La distincidn entre la sentencia declarativa y la condenatoria
se hace en relaciéon con la ejecucion: no puede ponerse en duda; por su parte la sentencia
declarativa no da necesariamente la posibilidad de ejecucién, el elemento que genera esta
distincion es la condena: “lo que hay mas y lo que hay de especial en aquella orden es la
precisa e individual conminatoria de ejecucién forzosa en caso de inobservancia”36é - la
sentencia condenatoria.

IV. Consecuencia de la interposicién de excepciones en la ejecucién coactiva de laudos arbitrales.

Contra la resolucion a las excepciones interpuestas contra la ejecucién del laudo arbitral,
el articulo 410 del Cédigo Procesal Civil habilita el recurso de apelacion en el efecto devolutivo,
lo que implica que una vez resuelto el Recurso de Nulidad de Laudo Arbitral ante el control
judicial, el coactivado tendrd a parte de una Accion de Amparo Constitucional contra la
Resolucion que resuelva el Recurso de Nulidad, la posibilidad de oponer excepciones en la

ejecucién coactiva del laudo, y posteriormente Apelar e interponer nuevamente una accién de

35 Rocco, Alfredo (2002). LA SENTENCIA CIVIL - LA INTERPRETACION DE LAS LEYES PROCESALES. México
D.F., UNAM, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. Pagina 244.
36 |Ibidem. Pagina 237.



56

amparo constitucional contra lo resuelto en la instancia generada por las excepciones

planteadas.

El Laudo Arbitral ejecutoriado, por naturaleza no debe ser revocado, posee eficacia

obligatoria una vez pasa el control judicial a través del recurso de nulidad y de Amparo

Constitucional; entonces una vez ejecutoriada, debe tener eficacia obligatoria respecto a la

interpretacién del procedimiento de ejecucion.

Como explica Rocco, las reglas sobre interpretacion de las leyes no son normas de

derecho, sino canones de légica, que deben ser interpretadas en funcion del derecho material y

la naturaleza del fin que persigue; en el presente caso a la eficacia material y practica de la

ejecucién de la sentencia condenatoria o el laudo arbitral que condena al pago de una suma de

dinero.

El Juez al interpretar la normativa procesal de ejecucién coactiva de sumas de dinero

emergente de laudos arbitrales ejecutoriados, debe realizar un andlisis sistémico a fin de dar

cumplimiento al principio de la economia del proceso, el cual se traduce en la consecucion del

fin del proceso (realizacion, mediante declaraciéon y ejecucidon forzosa) de los intereses

individuales que se encuentran bajo la tutela del derecho con el menor uso posible de actividad

procesal. Es este ante todo un principio de politica legislativa. La relaciéon procesal tiene un objeto

Unico, y, por ende, el procedimiento un Unico fin: la realizacién de los intereses privados

garantizados por el derecho dentro de un proceso.
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V. Conclusién.

El razonamiento judicial de permitir la interposicion de excepciones contra un laudo
arbitral que tiene calidad de titulo ejecutorio, que contiene una resolucién equiparable a una
sentencia condenatoria con calidad de cosa juzgada contra el coactivado, tergiversa el espiritu
mismo de la naturaleza auténoma del arbitraje como medio alternativo de resolucion de
controversias, porque en el hipotético caso que una eventual accion de amparo desvirtlie o genere
una resolucién de inejecutabilidad del laudo, violaria la previsibilidad de la justicia, ya que se
estaria volviendo a resolver lo debatido en el proceso arbitral violentando la cosa juzgada
generada dentro del proceso arbitral, el mismo que ya tuvo en su oportunidad el respectivo

control judicial a través del Recurso de Anulacion del Laudo Arbitral.
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TRILOGIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL ARBITRAJE
Ronald Brian Martin Alarcon”
SUMARIO: I. Medidas cautelares en el érgano judicial. Il. Medidas cautelares ante arbitro de
emergencia. lll. Medidas cautelares ante un Tribunal Arbitral. IV. Fundamentaciéon de las
medidas cautelares. V. Estandares nacionales para la aplicacion de medidas cautelares. VI.
Proporcionalidad de la medida.

En la litigacion contemporanea, al igual que en los procesos arbitrales, se puede observar
que existen salvaguardas procesales que permitan, en condiciones de igualdad, que ambas partes
sean escuchadas con la inevitable consecuencia que esto produce que es, naturalmente, una
demora en la emisién de la decisién, lo que, desde luego, puede perjudicar a una de las partes,
en ocasiones de manera irreversible.

Los ejemplos mas clasicos son la desaparicion de activos, destruccién u ocultamiento de
pruebas, pérdida de valor de mercado de un activo, pérdida de un derecho, revelacidon de secretos
industriales, entre otros. Estos danos pueden ser exacerbados cuando una de las partes,

intencionalmente, busca dilatar el procedimiento.
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En estas condiciones, es una necesidad basica del derecho, que antes, durante o incluso

en fase de ejecucion de una decisidn judicial o arbitral, se puedan adoptar medidas cautelares

que tengan como finalidad evitar la frustracion de tal decisién, por accién de alguna de las partes.

En la legislacién boliviana, en lo que a arbitraje se refiere, se puede encontrar una

auténtica trilogia, que va a encarar esta problematica ya que se han creado tres estadios en los

que se pueden obtener medidas cautelares. Asi, se puede acudir a la autoridad judicial, antes o

durante la tramitacién de un proceso arbitral; del mismo modo se puede acudir de manera directa

al Tribunal Arbitral y, a partir de la promulgacién de la Ley 708 (Ley de Conciliacién y Arbitraje,

de 25 de junio de 2015), se ha incorporado en nuestra economia juridica, la figura del arbitro de

emergencia que también puede ordenar medidas cautelares.

I. Medidas cautelares en el 6rgano judicial.

Histéricamente, los tribunales arbitrales, tanto en nuestro pais como en otras muy

variadas jurisdicciones, han sido renuentes a dictar medidas cautelares o provisionales, haciendo

relevante la necesidad de contar con la posibilidad de que sea un juez37 quien imponga este tipo

de medidas en condiciones que no se interprete que existe una renuncia al arbitraje3s.

Por otro lado, aun cuando en la actualidad, dentro y fuera de nuestras fronteras, se ven

mas tribunales arbitrales dispuestos a adoptar este tipo de medidas, existen razones, que

impiden o desincentivan que sea el tribunal arbitral el encargado de esta labor, entre estas

razones encontramos: el tiempo que demora la conformacién del tribunal arbitral o, por ejemplo,

37 Ley 708, articulo 67.VI.
38 Ley 708, articulo 46. 1.
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que el tribunal sea desafiado en su competenciay que se deba esperara hasta que tal competencia
sea definida.

Sin perjuicio de ello, se debe tener presente que la autoridad judicial, estd reatada a ciertas
reglas de competencia para poder adoptar tales medidas, lo que no se debe confundir con los
estandares a los que se refiere el presente trabajo mas adelante y que son comunes a los tres
estadios en los que se pueden pedir las medidas.

La Ley 708, respecto a la adopcidon de medidas cautelares por autoridad judicial, ha hecho
una calificacion particular, por cuanto, la peticidon de la medida y la adopcién de la misma, debe
hacerse ante y, por juez “competente”39.

Esta calificacién es una regulacion especial, que contrasta con la legislacion ordinaria que
regula el proceso civil - comercial, pues alli estd permitido que sea una autoridad incompetente
la que adopte la medida4® esto, en razén a que se permite una convalidacién del acto de juez
incompetente, siempre que se hubieren cumplido los requisitos para la emision de la orden.

En consecuencia, se debe tener presente las razones que habilitan la competencia del
juez, es decir la materia, el territorio y el objeto sobre el cual recaen las medidas.

1. Reglas de competencia para dictar medidas en razén de la materia.

La primera cuestion relevante para considerar, en torno a la competencia del juez para
adoptar medidas cautelares, esta definida en razén de la materia. Es importante tener presente

que, por regla general, en la legislacién boliviana, pueden someterse a arbitraje, salvo

39 Ley 708, articulo 85. II.
40 Ley 439, articulo 313.
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exclusiones expresas, todas aquellas cuestiones que sean objeto de transaccién4!. En estas
condiciones, si bien es posible que acomodemos el arbitraje principalmente en la rama civil y
comercial, nada impide, dentro de los limites que impone la propia ley, que se pueda pactar
arbitraje en materias diferentes.

Sin perjuicio de lo anterior y, dada esta vinculacién mas estrecha con el mundo de lo civil
y comercial, es que el legislador ha determinado que sea un juez en estas materias4? el que tenga
a su cargo las tareas de auxilio judicial en el arbitraje dotandole, en consecuencia, del poder para
la adopciéon de medidas cautelares43.

2. Competencia del juez en razén de territorio para prestar tareas de auxilio judicial.

Una cuestién ampliamente debatida en el arbitraje estd vinculada a la competencia del
juez que presta auxilio judicial en general y para las medidas cautelares en particular, pero esta
vez, en razon al territorio. Este debate ha sido nutrido principalmente por las diferencias de
criterio que existen sobre el particular en el arbitraje internacional, sin embargo, se tornan
absolutamente relevantes en el arbitraje doméstico ya que nuestros jueces tienen limites
territoriales en cuanto a su competencia, lo que impacta directamente en las condiciones de la

Ley 708 que Unicamente permite que sea un juez “competente” el que disponga este tipo de

41 Ley 708, articulo 4.12.
42 Ley 708, articulo 78. modificado por el art 2 de la ley 936.
43 Ley 025, articulo 69.5.
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medidas#4.En razon de territorio, la Ley 708 determina que es competente la autoridad judicial,
conforme al siguiente orden45:Donde debe realizarse el arbitraje.

Donde se celebr6 la cldusula o convenio arbitrales.

Del domicilio, establecimiento principal o residencia habitual de cualquiera de las partes
demandadas a eleccion del demandante.

La competencia antes mencionada, es la referida a las labores de auxilio judicial. En
Bolivia, tradicionalmente, se entiende que el auxilio judicial implica incluso la labor cautelar en
sede judicial“e.

Ahora bien, el lugar donde debe realizarse el arbitraje esta definido, en principio, por el
acuerdo de partes, esto como una regla universal consagrada por la libertad y flexibilidad que
son propias del arbitraje; empero, si las partes no lo definen, nuestra ley también ha definido
que el lugar del arbitraje sea aquel que determine el tribunal arbitral o el arbitro Ginico47.En estas
condiciones, la falta de definicién del lugar del arbitraje, no puede ni debe impedir que las partes
puedan solicitar a la autoridad judicial, la adopcion de medidas cautelares, pues de lo contrario
se pondria en peligro, no sélo el desarrollo del procedimiento, sino que también, posiblemente,

la eficacia del laudo arbitral.

44 En el arbitraje internacional, la competencia del juez, desde el punto de vista territorial, impacta
significativamente en los estandares que se deben aplicar para la adopcidon de las medidas y, en este
entendido, la doctrina reconoce que tres son los posibles criterios que pueden ser aplicados en el arbitraje
internacional: i) la ley de la sede del arbitraje, ii) la ley que regula el contrato o la relacién juridica entre las
partes vy, iii) los estandares internacionales.

45 Ley 708, articulo 46. Il.

46 Rodriguez Mendoza, Fernando (2004). PROCEDIMIENTO ARBITRAL. Santa Cruz, Ed. El Pais. Pagina 220.
47 Ley 708, articulo 55.
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Por ello, el legislador ha adoptado otros dos criterios, el del lugar de celebracién del

convenio arbitral o de la clausula arbitral y el del domicilio, establecimiento principal o residencia

habitual de cualquiera de las partes demandadas a eleccion del demandante.

3. Reglas de competencia del juez para dictar medidas cautelares en razén del objeto

sobre el cual recaen estas medidas.

Una cuestidon no menor para tomar en cuenta respecto a la legislacidon boliviana, esta

definida por la competencia de distintos tipos de autoridades para dictar distintos tipos de

medidas cautelares, a saber:

El arbitro de emergencia, por disposicion de la Ley 708, tiene facultades para dictar

medidas que podran recaer sobre los bienes, derechos y obligaciones de las partes48. Esto en

razon al caracter voluntario que tiene la aceptacién del arbitro de emergencia (procedimiento opt

-in).

Por su parte, el Tribunal Arbitral, Gnicamente tiene facultades para ordenar las medidas

cautelares que estime necesarias respecto del objeto de la controversia, salvo que las partes

hubieran acordado la exclusién de estas medidas. Esta regla no es nueva, sino que tiene su

referente en la antigua Ley de Arbitraje Boliviana, Ley 1770, que de igual forma regulaba los

limites de la funcion cautelar del Tribunal Arbitral.

Estas diferencias configuran un escenario dificil al momento de determinar si es que una

autoridad judicial estd sometida a uno u otro limite, o si, por el contrario, a pesar de que las

48 Ley 708, articulo 67. Il.
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partes han decidido sustraerse del sistema judicial, el juez tiene competencia ilimitada respecto
a las medidas cautelares.

4, Subsistencia, modificacién o eliminacion de las medidas cautelares adoptadas por

el juez.

Otra de las cuestiones controvertidas y que no han sido abordadas por nuestra norma es
la referente a la capacidad del tribunal arbitral de mantener, modificar o dejar sin efecto las
medidas cautelares ordenadas por el juez; empero, el debate va mas alla, pues se extiende a la
posibilidad de que el tribunal arbitral emita medidas cautelares en circunstancias en las que un
juez ya las ha denegado.

A diferencia de lo que ocurre en la regulacion que existe para el arbitraje de emergencia
y el procedimiento arbitral en la que se permite al tribunal arbitral mantener, modificar o dejar
sin efecto las medidas adoptadas por el Arbitro de Emergencia, en relaciéon a las medidas
adoptadas por el juez no existe tal regulacion.

Podria pensarse, validamente, que las medidas adoptadas por un juez, sean consideradas
res judicatay que, por lo tanto, el Tribunal Arbitral, que no goza de las mismas prerrogativas de
las que goza un juez, esta impedido de realizar cambios en la medida adoptada quedando esta
subsistente.

Por el contrario, postura igualmente valida es la de aquellos que consideran que el tribunal
arbitral, al estar facultado para decidir en el fondo de la controversia, lo estd también para

modificar o dejar sin efecto las medidas cautelares adoptadas por un juez, esto bajo el principio
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de que quien puede lo mas, puede lo menos#9. Sin embargo, esto nos lleva a un nuevo debate y

es que, en estas circunstancias, jel Tribunal Arbitral puede modificar medidas cautelares sobre

todos los bienes, derechos y obligaciones de las partes? o, por el contrario, jsélo aquellas sobre

las cuales recae el objeto de la controversia?

No olvidemos que, en cuanto al objeto sobre el cual pueden recaer las medidas cautelares,

existe una contradiccion importante en nuestra ley, y ademas de ello, no existe una clara

definicién respecto a los limites, en cuanto al objeto, a los que esta sometida la autoridad judicial.

Otra cuestidn referente al debate, estad relacionada con la potestad que tiene el Tribunal

Arbitral de conceder medidas cautelares si acaso estas fueron negadas por el juez. Nuestra

legislacién no provee una explicacion al respecto, empero, no parece irrazonable que un Tribunal

Arbitral, qué tiene a su cargo la funcién de resolver el fondo del asunto, pueda,

independientemente de lo que haya acontecido con el juez, adoptar medidas cautelares, siempre

dentro de los limites de su competencia.

Diligenciamiento de la medida

En el caso de que la medida sea solicitada a una autoridad judicial, una cuestiéon por

demas relevante es que, en resguardo del debido proceso, esta debe ser diligenciada a la parte

contra la cual se opones0 y, en el caso del arbitraje, al mismo tiempo, al Centro Administrador

del Arbitraje, si este ha sido designados!.

49 Rivera, Julio Cesar (2006). «<REVISTA PERUANA DE ARBITRAJE», nimero 3/2016. Lima, Ed. Juridica Grijley.
Pagina 338.

50 Cédigo Procesal Civil, Art. 307.

51 Ley 708, articulo 84.
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La omisidén a esta obligacion acarrea una grave lesién al derecho a la defensa que asiste

al demandado, sin embargo, la norma no es clara en cuanto a las consecuencias que acarrea la

falta de diligenciamiento o si la resolucién es o no apelable.

Il. Medidas cautelares ante arbitro de emergencia.

El arbitraje de emergencia o arbitro de emergencia - cuando uno se refiere al sujeto- es

un procedimiento que tiene como principal finalidad que las partes en un diferendo que debe

someterse a arbitraje, puedan acudir a una autoridad (distinta a un juez) para que adopte medidas

cautelares o provisionales antes de que sea conformado el tribunal arbitral. El arbitro de

emergencia ha nacido en los reglamentos de arbitraje internacional de diversas instituciones y

no asi en las legislaciones de los estados; es asi que lo podemos concentrar, por ejemplo, en el

reglamento del Centro Internacional de Resoluciéon de Disputas ICDR, desde el afio 2006, en el

reglamento del Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo, desde el afio 2010,

en la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl, desde el afio 2012, en la Corte de Arbitraje

Internacional de la CAmara de Comercio de Londres, desde el afio 2014, en el reglamento de la

Corte Civil y Mercantil de Arbitraje con sede en Madrid también desde el afio 2014, en el

Reglamento del Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio del Lima desde enero de 2017, en

La Camara de Arbitraje de Milan, desde el afio 2019 vy, recientemente, desde el 01 de enero de

2021, en el reglamento del DIFC - LCIA.

Con este influjo, algunas legislaciones han incorporado regulaciéon respecto al arbitraje

de emergencia, asi encontramos la legislacién como por ejemplo el Singapur International

Arbitration Act, que establece que el término arbitro, también incluye al arbitro de emergencia,
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el Hong Kong Arbitration Ordinance, que regula el significado del arbitro de emergencia, el tipo

de resoluciones que puede tomar y la fuerza obligatoria de la resolucién de un arbitro de

emergencia, independientemente de si fue o no adoptada dentro de Hong Kong o, finalmente, el

Dutch Code Of Civil Procedure que sin ser explicito respecto al término arbitro de emergencia,

hace referencia a un tribunal arbitral designado por separado a tal efecto, independientemente

de si el procedimiento arbitral sobre el fondo esta pendiente, para otorgar una medida cautelar

a peticidon de cualquiera de las partes.

En Bolivia, el arbitraje de emergencia, a pesar de que ya fue utilizado anteriormente, en

procedimientos bajo el reglamento de la CCl, fue regulado y legislado con la promulgacion de la

Ley 708 vy, tiene por finalidad permitir la adopcién de medidas cautelares o preparatorias de

demanda urgentes, que no pueden esperar a la conformacién del Tribunal Arbitral52.La existencia

de una regulacién expresa establecida en la Ley 708, al amparo del principio de flexibilidad que

rige el arbitraje en Bolivias3, no impide que las partes puedan adoptar reglas de arbitro de

emergencia distintas a las dispuestas en la Ley 708 vy, por lo tanto, si el reglamento adoptado

contiene regulacion especial sobre el arbitro de emergencia, serd esta regulacién la aplicables4y,

las reglas de competencia de dicho arbitro, seran las definidas en el reglamento.

52 Martin Alarcén, Ronald. MANUAL DE CONCILIACION Y ARBITRAJE COMERCIAL. La Paz, Camara Nacional de
Comercio. Pagina 176.

53 Ley 708, articulo 3.6.

54 Ley 708, articulo 47. Il.
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1. Procedimiento ex parte.

En Bolivia, a diferencia de lo que ocurre en distintos reglamentos y legislaciones, las

medidas cautelares, en el arbitraje de emergencia, pueden ser adoptadas ex parte o inaudita

pars, es decir sin necesidad de convocar a la parte contra quien se solicita la medida a fin de que

pueda ser oida.

Este tipo de procedimiento, si bien es el estandar que se usa también en el procedimiento

civil boliviano, no esta exento de polémica, llevando a discusiones que han provocado que, por

ejemplo, la Ley Modelo de Arbitraje Internacional de la CNUDMI revisada en el afio 2006 - que no

incluye expresamente el arbitraje de emergencia -, en su articulo 17C, permite, Unicamente de

manera excepcional, que una parte solicite una medida y que el tribunal arbitral la otorgue

previamente a notificar a la otra parte si considera que su notificacion puede frustrar el objeto

de la medida.

2. Procedimiento opt-in.

Una cuestion por demas relevante, en cuanto al arbitraje de emergencia, es que en Bolivia,

a diferencia de lo que ocurre en los reglamentos internacionales, el arbitraje de emergencia es

un procedimiento opt-iny, por lo tanto, sélo puede ser aplicado si existe un acuerdo de partes.

En todo caso, se debe tener en cuenta que la mayoria de los reglamentos internacionales regulan

de hecho el arbitro de emergencia y, por lo tanto, al adoptar un reglamento que contenga esta

figura, se esta adoptando también - de manera voluntaria - al arbitro de emergencia.

Otra particularidad del arbitro de emergencia en Bolivia, que merece la pena resaltar, es

que éste, a diferencia de lo que ocurre con el Tribunal Arbitral, tiene potestad para ordenar
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medidas que recaigan sobre los bienes, derechos y obligaciones de las partess> en tanto que el
Tribunal Arbitral del Fondo, sélo tiene facultades para ordenar medidas sobre el objeto de la
controversia.

Esta diferencia, que en apariencia puede parecer sutil, es de gran importancia a la hora
de decidir o no por un arbitraje de emergencia o por un determinado reglamento, pues puede
ampliar o restringir el alcance de las medidas cautelares que pueden ser solicitadas y adoptadas.
lll. Medidas cautelares ante un Tribunal Arbitral.

En la Ley 708 la funcién cautelar, al igual que en muchas legislaciones, se encuentra
también permitida al Tribunal Arbitral, tal como ocurre en la mayor parte de los paises vy
reglamentos de arbitraje.

En Bolivia, a diferencia de lo que ocurre con el arbitro de emergencia, el tribunal arbitral
tiene facultades para adoptar las medidas cautelares que estime necesarias, Unicamente respecto
del objeto de la controversiasé - recordemos que el arbitro de emergencia lo puede hacer sobre
los bienes, derechos y obligaciones de las partes.

Esta diferencia, que no parece haber sido incluida en la norma de manera intencional, es
ciertamente desafortunada, pues puede dificultar en gran medida las actuaciones de un tribunal
arbitral en el momento de ejercer sus propias potestades para modificar o dejar sin efecto, en

todo o en parte, las medidas cautelares que el arbitro de emergencia hubiere ordenado.

55 Ley 708, articulo 67. Il.
56 Ley 708, articulo 84.1.
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El tribunal arbitral, en el marco de sus facultades cautelares, tiene ademas la potestad de
exigir, a la parte que hubiere solicitado una medida, una contra cautela adecuada, a fin de
asegurar la indemnizacién de dafios y perjuicios en favor de la parte contraria para el caso que
la pretension se declare infundada.

IV. Fundamentacién de las medidas cautelares.

La concesion de las medidas, no constituye un acto simple, sino que, el juez, el arbitro o
incluso el arbitro de emergencia estdn compelidos a razonar, fundamentar y motivar la decision,
debiendo esta fundamentacion ser de orden factico y juridico; abarcar todos los presupuestos
que necesariamente deben concurrir para ser procedentes, debe estar respaldada en la prueba o
justificativos aportados; en ninglin caso, puede ser una apreciacion meramente subjetiva del juez
o arbitro respecto a la pertinencia o impertinencia de la peticion>s7.

En esta direccion el Tribunal Constitucional Plurinacional ha resuelto:

“(...) Respecto a la garantia del debido proceso, y la exigencia de fundamentacion y motivacion de las
resoluciones judiciales; permiten concluir que, en los casos en que se imponen medidas precautorias,
la autoridad judicial que las determina, se halla también compelida a efectuar una fundamentacion legal
sobre su pertinencia, no siendo viable, ordenarlas, sin realizar consideracion alguna al respecto,
asumiendo una decision de hecho y no de derecho, que no permita conocer los motivos y razones
Juridicas para arribar a la decision. Asi, resulta Iogico que, el juzgador que conozca la causa en la que
se solicite la imposicion de las medidas precautorias analizadas en el presente Fundamento Juridico,
deba realizar un estudio de las circunstancias particulares del proceso y la peticion de su imposicion,

verificando si concurren los requisitos y supuestos para su procedencia, advirtiendo la urgencia y la

57 SCP 0630/2015-S2 de 03 de julio de 2015.
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necesidad ineludible de la medida precautoria. Solo asi, las partes tendrdn convencimiento que la
medida asumida, no es irrazonable, sino que responde a una decision efectuada bajo razonamientos
logico-juridicos solidos y la preocupacion de lograr el objeto maximo por el que se dispone su
aplicacion, tomando en cuenta que a lo que se propende es a asegurar el resultado de la sentencia que
debe recaer en un proceso determinado”.

Esta exigencia, responde a la necesidad de precautelar el debido proceso en su vertiente
de debida fundamentaciéon, que es un derecho y una garantia constitucional y, por tanto, su
violaciéon acarrea consecuencias gravisimas, como las mencionadas en la SC 0788/2010-R de 02
de agosto de 2010:

“En ese sentido, conforme se tiene seAalado en los fundamentos expuestos en el punto precedente, es
posible y hasta una obligacion procesal de quien considere que dentro de un proceso judicial, asi esté
ejecutoriado, se han lesionado las normas de orden publico, y por tanto, sus derechos fundamentales
previstos como garantias judiciales, como es el debido proceso y el derecho a la defensa, interponga el
incidente de nulidad, demostrando en el mismo su indefension y por ende lesion de derechos
fundamentales (...)".

En este marco, da fundamentacidon de la medida debe estd enmarcada en los estandares

nacionales - que no difieren de los internacionales -, establecidos por el legislador para la

adopcion de medidas cautelares.
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V. Estandares nacionales para la aplicacién de medidas cautelares.

Al igual que en otros paises, el legislador en Bolivia, no ha regulado, en el arbitraje en
particular, los estdndares que son necesarios para la adopcién de medidas cautelares, por lo que
resulta necesario acudir a los estandares que se aplican, de manera general, en el procedimiento
civil - comercial, ante autoridades judiciales.

De ello se desprende que los estandares son dos sustantivos y uno adjetivo. En cuanto a
los estandares sustantivos, se encuentra i) la verosimilitud del derecho vy ii) el peligro de perjuicio
o frustracion del derecho por la demora en el proceso (periculum in mora)58. El estandar adjetivo
esta definido por el hecho de que tanto la verosimilitud del derecho, como el peligro de perjuicio,
deben justificarse documentalmentes9.

1. Peligro de perjuicio o frustracién del derecho (periculum in mora).

Este presupuesto del periculum in mora, mas alla del significado comun de la duracion
del proceso como peligro genérico incorporaria una suerte de intensividad del peligro que se
asentaria en los dos elementos propios: por un lado, la inminencia, lo que comportaria una mayor
credibilidad en la posible existencia del peligro, al estar éste mas proximo que en los supuestos
del peligro genérico; por otro lado, en la irreparabilidad del mismo, que impediria no ya que el

dafio se fuere a producir sino que éste en su caso fuere o pudiere ser reparable®°.

58 Ley 708, articulo 311. 1l.

59 Ley 708, articulo 311.III.

60 Barona Vilar, Silvia (2015). «EL PROCESO CAUTELAR EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL, UN PASO
ESENCIAL DE LA TUTELA DE LOS CIUDADANOS». La Paz, Revista Boliviana de Derecho, numero 19. Pagina
41. Disponible en: http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52070-
81572015000100002 (Fecha de consulta: 03/04/2021).


http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2070-81572015000100002
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2070-81572015000100002
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El estandar en cuestion, implica la concurrencia de tres elementos fundamentales, a saber:

El transcurso del tiempo para la resolucion de la causa principal.

El peligro debe ser actual e inminente.

El peligro debe ser irreparable o muy grave.

2. El transcurso del tiempo para la resolucién de la causa principal.

Es obvio y por tal, no necesita ser probado®!, que la resolucién de una causa requiere
tiempo; es un hecho notorio y la posibilidad de su existencia no puede ser controvertida,
independientemente de la cantidad de tiempo que sea necesario.

Ahora bien, es cierto que el transcurso del tiempo es una condicién necesaria para la
adopcién de medidas cautelares, pero, de ninguna forma, es una condicién suficiente para que
esto ocurra, pues deben concurrir, indispensablemente, los demas elementos que se comentan
en el presente acapite.

3. El peligro debe ser actual e inminenteb2:

Las medidas cautelares, deben ser consecuencia de una situacion tal, que el dafio esté tan
préximo que no puede esperar la emisién de un laudo arbitral; dicha proximidad, se expresa en
las condiciones de que el peligro sea actual e inminente.

Ahora bien, esta condicion, necesariamente debe obedecer a criterios y pruebas objetivas
y no sélo a meras especulaciones o situaciones potenciales o hipotéticas de orden general, pues

se debe tener presente que el criterio adjetivo para poder adoptar una medida cautelar esta

61 |bidem.
62 L ey 439, articulo 324, concordante con el articulo 336. Il
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circunscrito a que tanto la verosimilitud del derecho, como el peligro de perjuicio, deben
justificarse documentalmente®3 y por lo tanto no se admiten otros medios de prueba o simples
argumentos de orden juridico sin respaldo factico.

En estas circunstancias, el peticionante debe acreditar documentalmente, situaciones en
curso y no Unicamente poténciales y en estas condiciones deben ser consideradas y valoradas
por el juez o el arbitro.

La SCP 0630/2015-S2 de fecha 03 de junio de 2015 citando a Carlos Morales Guillén dice
en relacién a la condicion general para dictar una medida precautoria, el mismo autor, citando a
Chiovenda, sefiala que ésta es la de:

“..Temor de un dafio juridico, es decir, la inminencia de un posible dafio a un derecho o a un posible
derecho. Respecto a la posibilidad del dario, el juez debe examinar si existe motivo serio para temer e/
suceso perjudicial; si el caso es urgente y es, por lo tanto, necesaria la medida precautoria’.

En estas condiciones, es extraordinario que, tanto en sede judicial, como en sede arbitral,
se concedan medidas cautelares, por cuanto los estandares, sobre todo el de peligro, que debe
ser documentalmente acreditado, son muy altos y, por lo tanto, dificiles de alcanzar.

Entre los peligros mas comunes se encuentra la destruccion de una prueba, la pérdida o
caducidad de un derecho, la potencialidad de la insolvencia del demandado, entre otros. En el
caso de la insolvencia, se debe tener presente que debe ser objetiva y a titulo enunciativo podria
estar dada por la existencia de un concurso de acreedores, la existencia de miltiples demandas

en contra del solicitado y futuro demandado que pongan en serio riesgo su patrimonio, el

63 Ley 708, articulo 311.1Il.
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ofrecimiento publico de la venta de activos a precios menores que los del mercado, la fuga de
ejecutivos de la empresa, la pérdida de patrimonio y reservas libres reflejada en un balance que
pongan en riesgo la estabilidad misma de la empresa, la resolucién de uno o varios contratos
importantes de los cuales dependa, de manera comprobada, la salud financiera de la solicitada,
etc. En resumen un riesgo comprobado de insolvencia.

En estas condiciones el perjuicio debe ya existir o estar por suceder, debe existir evidencia
factica de su presencia real en el corto plazo, evitando de esta manera las meras especulaciones
o conjeturas hipotéticas.

4, El perjuicio actual o potencial debe ser Irreparable o Irremediable.

Cuando se trata el tema de la intensidad del peligro, el juez o arbitro debe tomar en
cuenta, que este sea irreparable y no meramente un peligro comin que pueda ser solventado o
reparado en ejecuciéon del laudo arbitral. Ello se desprende de la previsién contenida en el articulo
324 del Codigo Procesal Civil que textualmente sefala:

“Quien tuviere fundado motivo para temer que, durante el tiempo anterior al reconocimiento judicial de
su derecho, éste pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable, podrd solicitar las medidas urgentes
que, segun las circunstancias, fueren las mds aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de
/la sentencia’.

Concordante con lo anterior, la jurisprudencia constitucional boliviana ha reconocido la
necesidad de que el juez haga este tipo de analisis al decir que:

El Codigo Procesal Civil ha establecido que no es necesaria la caucion por el dafio que puede ocasionarse
por las medidas cautelares, ello en ningin momento faculta a obviar la razonabilidad que debe primar

en las decisiones judiciales, en el caso en particular se pretende resguardar un supuesto dafio
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irremediable e irreparable, sin mostrar las razones por las cuales se considera que el dario en el caso en

particular puede tener esas caracteristicas’®4.

A la luz del articulo 311 del Cédigo Procesal Civil, esta situacion de irreparabilidad,

naturalmente, debe ser acreditada documentalmente.

VI. Proporcionalidad de la medida.

La proporcionalidad de la medida, no es propiamente un estandar, sino que representa el

limite dentro del cual el juez, o en su caso, el arbitro puede adoptar medidas cautelares.

La autoridad llamada a tomar las medidas cautelares debe fundar su decision en

consideracién a la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora, la posibilidad juridica y la

proporcionalidad de la medida. Asi lo define, con claridad, el presupuesto establecido en el

articulo 320 del Codigo Procesal Civil.

Cuando se habla de proporcionalidad de la medida cautelar, se debe tener presente que

la adopcion de la medida no puede resultar mas gravosa que el omitirla, debe perseguir una

finalidad legitima, debe ser adecuada y necesaria. Eso implica que es deber del juzgador, poner

en la balanza, el perjuicio que se pretende evitar con la adopcién de la medida y el perjuicio que

la misma puede generar al solicitado.

El criterio de proporcionalidad debe ser objeto de valoracién y estar plenamente

justificado en la resolucidon que adopta la medida.

64 Sentencia Constitucional Plurinacional 0229/2017-S3 de 24 de marzo de 2017.
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ARBITRAJE Y DERECHO SOCIETARIO EN BOLIVIA

Santiago Nishizawa Takano*

SUMARIO: I. Introduccién. Il. El arbitraje societario en la historia del derecho mercantil

boliviano. lll. El marco legal vigente: La Ley 708 de Conciliacion y Arbitraje del 25 de junio de

2015. IV. Limitaciones legales del arbitraje societario. V. Las Leyes 1770 y 708: ;Un avance

en materia de arbitraje societario en Bolivia? VI. A modo de conclusidn: La practica del arbitraje

societario en Bolivia.

l. Introduccion.

En el ambito internacional, el arbitraje es un verdadero mecanismo de solucién de

controversias que envuelve a estados, individuos y empresas®s 66, mas que un simple mecanismo

alternativo. Aunque en Bolivia tenemos antecedentes sobre el arbitraje desde los inicios de

nuestra historia, el mismo comenzé a adquirir mayor relevancia como mecanismo alternativo de

* Es abogado boliviano graduado de la Universidad Mayor de San Andrés, con Maestrias en Leyes (LL.M.) por
la Universidad de Chuo, Tokio, y la Universidad de Columbia, Nueva York. Es socio senior del Bufete Aguirre,
Quintanilla, Soria & Nishizawa Soc. Civ. y se especializa en derecho comercial y societario, derecho bancario,
recursos naturales, energia y arbitraje. Es profesor de arbitraje en la Universidad Catélica Boliviana San
Pablo, profesor de procedimientos mercantiles del Programa de Maestria en Derecho Comercial de la
Universidad Privada Boliviana, profesor de contratos mercantiles del Programa de Maestria en Derecho
Comercial de la Universidad Mayor de San Andrés y es arbitro del Centro de Conciliacién y Arbitraje
Comercial de la Camara Nacional de Comercio.

65 Nigel Blackbay y Constantine Partasides QC con Alan Redfern y Martin Hunter (2015). ARBITRATION IS
NOW THE PRINCIPAL METHOD OF RESOLVING INTERNATIONAL DISPUTES INVOLVING STATES, INDIVIDUALS,
AND CORPORATIONS, en Redfern and Hunter on International Arbitration, 6ta. Edicion. Oxford, Ed. Oxford
University Press. Pagina 1.

66 El Departamento de Derecho Internacional de la OEA en su sitio web sefala: “El Arbitraje Comercial
Internacional es el medio mas utilizado para resolver controversias privadas en materia comercial por su
amplio alcance, flexibilidad y «celeridad en la resolucion de disputas.” Disponible en:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/arbitraje_comercial_proyecto_antecedentes_importacia.asp.
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solucién de controversias a partir de la promulgacién de la Ley 1770 de Arbitraje y Conciliacién
el 10 de marzo de 1997 (“Ley 1770").

En materia societaria, en los inicios de Bolivia, el arbitraje fue el Unico mecanismo de
solucion de controversias puesto que era obligatorio, segun lo establecido en las Ordenanzas de
Bilbao que estuvieron vigentes en Bolivia hasta 1834 y, posteriormente, segun lo dispuesto en
los articulos 231 y 306 del Cédigo Mercantil de 1834 que mantuvieron el caracter forzoso del
arbitraje societario. A partir de la puesta en vigencia del actual Cédigo de Comercio el 1 de enero
de 1978, el arbitraje en sociedades dejo de ser obligatorio, pero fue establecido como un
mecanismo de solucién de controversias “por defecto”, para el caso de que los socios no hubieran
pactado expresamente la soluciéon de controversias a través de la jurisdiccién ordinaria, segun lo
dispuesto en su articulo 1480. En cambio, la Ley 1770 derog6 el articulo 1480 del Codigo de
Comercio antes mencionado, con lo que el arbitraje como mecanismo de solucion de
controversias en materia societaria pasé a depender de la voluntad de las partes, al igual que en
el arbitraje en otras materias, por lo que si las partes no estipulaban expresamente el arbitraje
en un determinado acuerdo arbitral o en el instrumento constitutivo de una sociedad, cualquier
controversia que surgiera debia ser resuelta en la jurisdiccion ordinaria.

En el marco legal vigente, dado por la Ley 708 de Conciliacion y Arbitraje de 25 de junio
de 2015 (“Ley 708”) que abrogé la Ley 1770, el arbitraje se mantiene en el ambito de la autonomia
de la voluntad de las partes, excepto por algunas previsiones sobre arbitraje societario

obligatorio que fueron incorporadas con relacion a las Empresas Estatales Mixtas, Empresas
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Mixtas y Empresas Estatales Intergubernamentales, en conexién con las Controversias en Materia
de Inversidn Boliviana y Controversias en Materia de Inversion Mixta y Extranjera.

En este articulo se analizara el arbitraje societario en la historia del Derecho Mercantil
boliviano, al mismo tiempo de examinar si las sucesivas reformas legales en materia arbitral
constituyen o no un avance en el arbitraje societario. Para concluir, se hara una breve referencia
a la practica del arbitraje societario boliviano.

Il. El arbitraje societario en la historia del derecho mercantil boliviano.

Los primeros antecedentes del arbitraje societario en la legislacion boliviana se
encuentran en las regulaciones de las Ordenanzas de Bilbao y el C6digo Mercantil de 1834, en
los cuales el arbitraje societario revestia un caracter obligatorio.

1. Las Ordenanzas de Bilbao.

Segun sefiala Carlos Morales Guillén, hasta la promulgacién del Cédigo Mercantil de 1834
por Andrés de Santa Cruz, la actividad comercial del pais estaba sometida a las regulaciones de
las Ordenanzas de Bilbao y de la Cédula Ereccional del Consulado de Buenos Aires (instaurado el
2 de junio de 1794) por expresa determinacién del Decreto de 25 de noviembre de 182967, Estas
Ordenanzas de Bilbao establecian el arbitraje como un mecanismo forzoso para la solucién de

conflictos societarios68. El profesor peruano José Ulises Montoya Alberti sefiala, sobre las

67 Morales Guillén, Carlos (1999). CODIGO DE COMERCIO CONCORDADO Y ANOTADO CON ARREGLO A LA
EDICION OFICIAL, 2da. Edicién. La Paz, Ed. Gisbert. Paginas 16y 17.

68 Manuel Olivencia Ruiz, en “Articulo 11 bis Arbitraje estatutario”, sefiala que “siguiendo el modelo de la
Ordenanza francesa del Comercio Terrestre (1673), las Ordenanzas de Bilbao (1737) impusieron a los
fundadores de compaifiias la insercién en la escritura de una clausula de sumisién a arbitraje de cuantas
dudas y diferencias surgiesen durante la vida de las compaiiias y a su fin (Capitulo X, XVI, c). Se trataba de
una clausula obligatoria, fuera de la autonomia de la voluntad” [Manga Alonso, Maria Teresa (2013).
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Ordenanzas de Bilbao, que se constituian en una codificacion mercantil espafiola que se aprob6
y confirmo en 1737 por el rey Felipe V, de las cuales se llevd a cabo una reimpresién en 1760,
que constituyd la primera manifestacion expresa del nexo existente entre el arbitraje y los
conflictos societarios, lo que se aprecia en el numeral XVI, Capitulo X titulado “De las Companias
de Comercio”, donde se establece el arbitraje forzoso para la resolucién de los conflictos en
materia societaria®9.

2. El Coédigo Mercantil promulgado el 13 de noviembre de 1834.

El Codigo Mercantil de 1834 también establecia, en sus articulos 231 (numeral 10), 281
y 306, el arbitraje societario forzoso en Bolivia. El articulo 231 disponia que las sociedades
colectivas, en comandita y anénimas se debian constituir por escritura publica que contenga,
entre otros requisitos, /0. £/ sometimiento a drbitros para los casos de diferencia, y el modo de
nombrarlos; con todo lo demds licito que quieran estipular los socios.

Por su parte, el articulo 281, referido a la liquidacion y division del patrimonio remanente,
sefialaba que:

Practicada la division se comunicard a los socios, para que en el término de quince dias exponga cada
uno si se conforma o no con ella. Toda reclamacion en el particular se decidird por drbitros, que

nombrardn las partes dentro de los ocho dias siguientes.

«PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL ARBITRAJE ESTATUTARIO». Madrid, Revista Internacional de Estudios de
Derecho Procesal y Arbitraje, nimero 3. Pagina 61. Disponible en:
https://www.cuatrecasas.com/media_repository/docs/esp/articulo_11_bis._arbitraje_estatutario_(capitulo

_de_libro)_123.pdf (Fecha de consulta: 2021)].

69 Montoya Alberti, José Ulises (2016). «EL ARBITRAJE SOCIETARIO». Lima, Revista Juridica Docentia et
Investigatio, volumen 18, Facultad de Derecho y Ciencia Politica - UNMSM. P4ginas 35-50.


https://www.cuatrecasas.com/media_repository/docs/esp/articulo_11_bis._arbitraje_estatutario_(capitulo_de_libro)_123.pdf
https://www.cuatrecasas.com/media_repository/docs/esp/articulo_11_bis._arbitraje_estatutario_(capitulo_de_libro)_123.pdf
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Si el articulo 231 dejaba alguna duda sobre qué ocurriria si la escritura constitutiva no
contuviese el compromiso de sometimiento de las diferencias a arbitraje, el articulo 306 se
encargd de disipar toda duda sobre la obligatoriedad del arbitraje societario al disponer
expresamente el arbitraje como mecanismo de solucion de conflictos entre los socios:

Toda diferencia entre los socios se decidird por drbitros, hdyase estipulado 6 no asi en el contrato. Los
arbitros se nombrardn por las partes en el término sefialado en la escritura, y en su defecto en el gue
designare el Juzgado.

Por lo demas, y fuera de lo especificamente regulado en el mismo, el Cédigo Mercantil de
1834 establecia en su articulo 761 una suerte de reenvio al Cédigo de Procederes Santa Cruz de
1832, cuando sefalaba que “£/ juicio arbitral sobre negocios mercantiles se sujetard en todo d lo
que prescribe el Codigo de procederes en el capitulo de jueces drbitros...”. Asi, el Cédigo de
Procederes de Santa Cruz establecia en sus articulos 45 y siguientes el juicio de arbitros.

Por lo tanto, como fue mencionado anteriormente, el Cédigo Mercantil de 1834 instituyé
al arbitraje como mecanismo obligatorio para la solucién de las controversias que surgieran entre
los socios, incluyendo las diferencias en los casos de liquidacion y division del patrimonio
remanente de la sociedad comercial.

3. El Cédigo de Comercio vigente.

Mediante Decreto Ley 14379 de 25 de febrero de 1977, se promulgé el actual Cédigo de
Comercio que entré en vigor el 1 de enero de 1978 en virtud del Decreto Supremo 14807 de 9
de agosto de 1977, abrogando las disposiciones del Cédigo Mercantil de 13 de noviembre de

1834.
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El articulo 127 del Cédigo de Comercio, referido al contenido minimo del instrumento
constitutivo de las sociedades comerciales, establece en su inciso 13), que se requiere el
“compromiso sobre jurisdiccion arbitral, en su caso’. Asimismo, en su ultimo parrafo el citado
articulo establece que “en caso de omision de los requisitos contemplados en los incisos 8) al 14)
deben aplicarse las disposiciones pertinentes de este titulo”.

El articulo 1480 del Codigo de Comercio (derogado por el articulo 98, numeral 2, de la
Ley 1770), referido a arbitraje en sociedades, disponia que:

En los contratos constitutivos de sociedades comerciales, se debe establecer si las diferencias surgidas
entre los socios o de la sociedad con ellos o con sus herederos, se someterdn o no a la decision de
arbitros. En caso de haberse omitido esta prevision se entenderd que se someten al juicio de arbitros.
No pueden ser sometidos a arbitraje los asuntos relativos a liquidacion de sociedades, modificacion de/
contrato social, exclusion y retiro de socios y situacion legal de la sociedad.

De acuerdo con las disposiciones anteriores (hasta la promulgacién de la Ley 1770 y la
derogacion de los articulos 1478 al 1486 del Cédigo de Comercio), aunque el instrumento
constitutivo de las sociedades comerciales debia contener e/ compromiso sobre jurisdiccion
arbitral (articulo 127), en caso de haberse omitido esta previsidon se entendia que se sometian al
juicio de arbitros ( articulo 1480). Sin embargo, no podian someterse a arbitraje los asuntos
relativos a liquidacién de sociedades, modificacién del contrato social, exclusién y retiro de
socios y situacién legal de la sociedad (Art. 1480 in fine). Consecuentemente, si bien la via arbitral
se establecia como un mecanismo por defecto, los socios o0 accionistas de sociedades comerciales

podian acudir a la jurisdicciéon ordinaria para resolver sus controversias si asi estipulaban
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expresamente ya sea en el instrumento constitutivo o en los estatutos, o en un acuerdo arbitral
posterior.

Como se observa de los textos citados, a diferencia de las disposiciones del Cédigo
Mercantil de 1834, el arbitraje societario en el Cédigo de Comercio dejo de ser un mecanismo
obligatorio de solucién de controversias societarias. Segun Olavarria, citado por Brian
Haderspock, se convirti6 en un mecanismo “semiforzoso”?0. En el caso de que las partes no
hubieran pactado expresamente que la solucion de las controversias societarias seria sometida a
la jurisdiccion ordinaria, por defecto, se someteria a arbitraje, con exclusion de los asuntos
relativos a liquidacion de sociedades, modificacion del contrato social, exclusion y retiro de
socios y situacion legal de la sociedad.

4, La Ley 1770 de Arbitraje y Conciliacion promulgada el 10 de marzo de 1997.

La Ley 1770 derogd mediante su articulo 98, numeral 2, los articulos 1478 al 1486 del
Cdédigo de Comercio, incluyendo las disposiciones sobre arbitraje societario. Sin embargo, la Ley
1770 no derogd el numeral 13 del articulo 127 del mencionado Cédigo de Comercio. Como
seflalamos anteriormente, el articulo 127 establece el contenido minimo del instrumento
constitutivo de las sociedades comerciales y, en su inciso 13), requiere el “compromiso sobre
Jurisdiccion arbitral, en su caso’. Aunque el Ultimo parrafo del articulo 127 sefalaba que “en caso
de omisién de los requisitos contemplados en los incisos 8) al 14) deben aplicarse las

disposiciones pertinentes de este Titulo”, al derogarse el articulo 1480 que disponia que en caso

70 Haderspock, Brian (2015). «<xACOTACIONES SOBRE ARBITRAJE SOCIETARIO BOLIVIANO». Madrid, Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, nimero 3. Pagina 5.
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de omitirse se entendia que se sometia a juicio de arbitros, quedd legalmente eliminado el
arbitraje como mecanismo de solucién de controversia por defecto.

La Ley 1770 se encontraba inspirada, dentro de un marco general, en los lineamientos de
la Ley Modelo de CNUDMI?T 72, No incluye ninguna disposicidon especial sobre arbitraje societario,
posiblemente porque tampoco la Ley Modelo incluye referencia alguna al Derecho Societario?3,
por lo que el arbitraje societario quedd librado a las disposiciones generales sobre el arbitraje
comercial.

El articulo 1 establecia el caracter alternativo y facultativo del arbitraje como medio de
solucidn de controversias con relacién a la jurisdiccion ordinaria de los tribunales de justicia.

El articulo 3 de la Ley 1770, titulado Derechos Sujetos a Arbitraje, establecia que:

Pueden someterse a arbitraje las controversias surgidas o que puedan surgir de relaciones juridicas
contractuales o extracontractuales de las partes, mediante el ejercicio de su libre arbitrio sobre derechos
disponibles y que no afecten al orden publico, antes, en el transcurso o después de intentado un proceso

Judicial, cualquiera fuere el estado de éste, extinguiéndolo o evitando el que podria promoverse.

71 Ledezma Rojas, Gastén (2002). «<EL ARBITRAJE EN BOLIVIA». La Paz, Revista Ciencia y Cultura, nUmero 10.
Paginas 20y 21.

72 Conejero Ross, Cristian (2005). «LA INFLUENCIA DE LA LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL EN AMERICA LATINA: UN ANALISIS COMPARATIVOs». Santiago, Revista Chilena
de Derecho, volumen 32, numero 1. Paginas 89 - 138.

73 Juan Ferndndez-Armesto, comentando la Ley de Arbitraje de Espafia promulgada en 2003, sefiala que
dicha Ley no contiene referencia alguna al arbitraje societario y que cree que se debe, entre otros, “porque
adoptd el esquema de redaccién de la Ley Modelo de UNCITRAL, que tampoco menciona el arbitraje
societario.” [Fernandez Armesto, Juan (2012). «EL ARBITRAJE SOCIETARIO TRAS LA ULTIMA REFORMA». La
Rioja, Revista Dialnet, nUmero 43, version corregida de la conferencia dada el 1 de diciembre de 2011 en la
Academia Matritense del Notariado, Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo LII, Separata.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7829841 (Fecha de consulta: 2021)].


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7829841
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El citado articulo 3 establecia el principio de la autonomia de la voluntad de las partes

sobre los derechos disponibles, en el ejercicio de los derechos fundamentales a la libertad y a la

propiedad privada garantizados en los articulos 3274 y 7 y 2275 76de la entonces vigente

Constitucion Politica del Estado (los cuales son replicados en los articulos 14 IV77 y 5678 79de la

Constitucion Politica del Estado vigente), con relacion a la decision de someter a arbitraje las

diferencias que surjan, sea de una relacién contractual o extracontractual, siempre que no vayan

en contra del orden publico.

74 El articulo 32 de la Constitucién Politica del Estado de 1967, con reformas de 1994, segun el texto
ordenado por Ley N° 1615 de 6 de febrero de 1995, establecia que “Nadie serd obligado a hacer lo que la
Constitucién y las leyes no manden, ni a privarse de lo que ellas no prohiban”.

75 El articulo 7 de la CPE de 1967 establecia en su inciso i) el derecho a la propiedad individual, siempre que
cumpla una funcién social, al igual que su articulo 22 que disponia que: “l. Se garantiza la propiedad privada
siempre que el uso que se haga de ella no sea perjudicial al interés colectivo”.

76 El derecho de propiedad comprende tres elementos esenciales: i) El derecho de uso; ii) El derecho de
goce; v, iii) El derecho de disfrute. Asimismo, estos tres elementos tienen un sustento axioldgico que
refuerza dicho contenido esencial, basado en los valores libertad, igualdad, solidaridad y justicia (Sentencia
del Tribunal Constitucional 0121/2012 AAC de 2 de mayo de 2012).

77 El articulo 14 IV de la CPE establece: “En el ejercicio de los derechos, nadie sera obligado a hacer lo que
la Constitucién y las leyes no manden, ni a privarse de lo que éstas no prohiban”.

78 El articulo 56 de la CPE establece: “I. Toda persona tiene derecho a la propiedad privada individual o
colectiva, siempre que ésta cumpla una funcién social. ll. Se garantiza la propiedad privada siempre que el
uso que se haga de ella no sea perjudicial al interés colectivo...”.

79 Sobre el particular, Horacio Andaluz Vegacenteno, al comentar la Ley 708 sefiala que “El arbitraje es un
derecho, y de fuente constitucional, porque deriva de la propiedad privada (articulo 56 CPol.Bol.). Deducir
un derecho en la via arbitral es en naturaleza juridica un acto de disposicién. Cuando la constitucién
garantiza la propiedad, garantiza sus facultades, esto es, la posibilidad de usar, gozar y disponer de un
derecho de contenido patrimonial, que es lo definitorio de su contenido esencial (Sentencia del Tribunal
Constitucional 121/2012-AAC, 2 de mayo, parrafo 1I1,4)". [Andaluz V., Horacio (2015). «<CONSTITUCION Y
ARBITRAJE DE INVERSIONES». Valparaiso, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, volumen 45, nimero 2. Paginas 245 - 260.
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Por otro lado, el articulo 6 de la Ley 1770, titulado Materias Excluidas de Arbitraje,

establecia que

. No podrdn ser objeto de arbitraje:

1. Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme y definitiva, salvo los aspectos
derivados de su ejecucion.

2. Las cuestiones que versen sobre el estado civil y la capacidad de las personas.

3. Las cuestiones referidas a bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacion judicial.

4. Las cuestiones concernientes a las funciones del Estado como persona de derecho publico.

/. Las cuestiones laborales quedan expresamente excluidas del campo de aplicacion de la presente ley,
por estar sometidas a las disposiciones legales que les son propias.

De las disposiciones citadas, se concluye que bajo la Ley 1770, el requisito para someter
una o varias controversias a arbitraje era que la voluntad de las partes, en el ejercicio del libre
albedrio, esté plasmada por escrito en una clausula o convenio arbitral, que se trate de derechos
disponibles y que no sea contrario al orden publico. Adicionalmente, no eran arbitrables las
cuestiones sobre las que hubiesen recaido resoluciéon judicial ejecutoriada, cuestiones
relacionadas sobre el estado civil y capacidad de las personas, las cuestiones relativas a bienes o
derechos de incapaces, sin previa autorizacion judicial, cuestiones inherentes a las funciones del
Estado como persona de derecho publico, ni las cuestiones laborales, las cuales estaban
expresamente excluidas del ambito del arbitraje.

Con respecto al requisito formal del convenio arbitral, el articulo 10 de la Ley 1770
sefialaba que “e/ convenio arbitral se instrumenta por escrito, sea como cldusula de un contrato

principal o por acuerdo separado del mismo’. De acuerdo con la citada norma, en la medida que
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las controversias societarias surjan de las relaciones contractuales - que incluyen escrituras
constitutivas y/o estatutos - de las partes y que versen sobre derechos patrimoniales de los
socios que sean disponibles, que no se trate de aspectos que sean contrarios al orden publico y
no encajen en ninguna de las materias excluidas del articulo 6, podian someterse a arbitraje,
siempre y cuando las partes asi lo hubieran acordado de forma escrita mediante una clausula
arbitral en las escrituras constitutivas y/o estatutos, o de manera posterior en un convenio
arbitral separado. Sin embargo, si las partes no hubieran acordado nada al respecto, las
controversias debian ser sometidas a la jurisdiccién ordinaria.

El Gltimo aspecto relevante de la Ley 1770 que era aplicable también a los arbitrajes
societarios se referia al tipo de arbitraje. El articulo 54 referido a las normas aplicables al fondo
sefalaba en su paragrafo Il que “/Sj/a/vo pacto en contrario, el Tribunal Arbitral decidird segtn la
equidad y conforme a sus conocimientos y leal saber y entender’. Por lo tanto, bajo la Ley 1770,
si bien las partes tenian la facultad de estipular si el arbitraje sea en derecho o en equidad, en
caso de omitirse se entendia que el arbitraje seria en equidad, conforme a los conocimientos y

leal saber y entender del tribunal arbitral.
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lll. El marco legal vigente: La Ley 708 de Conciliacion y Arbitraje del 25 de junio de 2015.

1. Aspectos generales.

El marco legal vigente sobre el arbitraje estd dado por la Ley 708 que abrogé la Ley 1770.
Esta Ley tomé como base inicial la Ley 1770, que a su vez tuvo como referencia, como lo
mencionamos anteriormente, a la Ley Modelo de la materia emitida por la Comisidén de Naciones
Unidades del Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)80, Respecto al arbitraje de las sociedades
comerciales tradicionales, esta ley no contiene ninguna novedad. Sin embargo, si contiene
algunas previsiones para el arbitraje societario referidas a las empresas intergubernamentales,
empresas estatales mixtas y empresas mixtas a las que nos referiremos mas adelante.

De acuerdo al articulo 1, la Ley 708 tiene por objeto: “regular /a conciliacion y el arbitraje,
como medios alternativos de resolucion de controversias emergentes de una relacion contractual
o extracontractual’.

En la misma linea, al referirse a la naturaleza del arbitraje el articulo 39 de la Ley 708
dispone en su primer paragrafo que:

“El arbitrafe es un medio alternativo a la resolucion judicial de /las controversias
entre las partes, sean estas personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales

o0 extranjeras cuando éstas versen sobre temas que no estén prohibidos por la

Constitucion Politica del Estado y la Ley, ante la o el Arbitro Unico o Tribunal Arbitral,

pudiendo ser un arbitraje institucional o arbitraje Ad Hoc. ...".

80 Empresarios Privados de Bolivia (2015). «BOLETIN INFORMATIVO». La Paz, Unidad de Analisis Legislativo,
afio 4, nUmero 8.
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Sobre las materias excluidas de la conciliacion y del arbitraje, el articulo 4 establece que
no podra someterse a la Conciliacién ni al Arbitraje, lo siguiente:
1.- La propiedad de los recursos naturales.
2.- Los titulos otorgados sobre reservas fiscales.
3.- Los tributos y regalias.
4.- Los contratos administrativos, salvo lo dispuesto en la presente Ley.
5.- El acceso a los servicios publicos.
6.- Las licencias, registros y autorizaciones sobre recursos naturales en todos sus estados.
7.— Cuestiones que afecten al orden publico.
8.- Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme y definitiva, salvo los aspectos
derivados de su ejecucion.
9.- Las cuestiones que versen sobre el estado civil y la capacidad de las personas.
10.- Las cuestiones referidas a bienes o derechos de incapaces, sin previa autorizacion judicial.
11.- Las cuestiones concernientes a las funciones del Estado.
12.- Las cuestiones que no sean objeto de transaccion.
13.- Y cualquier otra determinada por la Constitucion Politica del Estado o la Ley.
Adicionalmente, bajo el titulo de “exclusién expresa”, el articulo 5 establece que quedan

excluidas de la aplicacidon de la presente Ley:

1.- Las controversias en materia laboral y de seguridad social, por estar sometidas a disposiciones
legales que el son propias.

2.- Los acuerdos comerciales y de integracion entre Estados, suscritos por el Estado Plurinacional de
Bolivia, los cuales se regirdn por las disposiciones sobre conciliacion y arbitraje que determinen las

partes, en el marco de éstos.
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3.- Los contratos de financiamiento externo que suscriba el Estado Plurinacional de Bolivia con

organizaciones u organismos financieros internacionales’.
Con respecto al requisito formal del acuerdo arbitral, los articulos 42 y 43 de la Ley 708
establecen lo siguiente:

Articulo 42. (CLAUSULA ARBITRAL)

La cldusula arbitral es el acuerdo escrito establecido en una cldusula de un contrato, en la cual las partes
se obligan a someter sus controversias derivadas del indicado contrato, a arbitraje.

Articulo 43. (CONVENIO ARBITRAL)

l.- El Convenio Arbitral es el acuerdo que se instrumenta por escrito en otro documento posterior
diferente al contrato, en el cual las partes se obligan a someter las controversias a arbitraje.

/.- El Convenio Arbitral debe constar en un soporte fisico, electronico o cualquier otro que deje
constancia de la expresion de voluntad de las partes, manifestada en conjunto o en forma sucesiva.

/Il.- El Convenio Arbitral hard referencia a una relacion contractual o extracontractual.

Con relacién a los aspectos generales, tenemos basicamente una situacién similar a la

que establecia la Ley 1770. De conformidad con las normas citadas, en la medida que las

controversias societarias surjan de las relaciones contractuales - como las escrituras constitutivas

y/o los estatutos - o extracontractuales de las partes y que versen sobre derechos que puedan

ser objeto de transaccién (o que sean disponibles, como sefialara la Ley 1770) por los socios, que

no se trate de cuestiones que sean contrarios al orden publico y no encajen en ninguna de las

otras materias excluidas de los articulos 4 y 5, pueden someterse a arbitraje, siempre y cuando

las partes asi lo hubieran pactado de forma escrita mediante una clausula arbitral en las escrituras

constitutivas y/o estatutos, o de manera posterior, en un convenio arbitral separado.
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Debido a que ya no existe ninguna disposicién legal que haga del arbitraje societario un
mecanismo obligatorio como ocurria en las regulaciones de las Ordenanzas de Bilbao o en las
disposiciones del Cédigo Mercantil de 1834, ni tampoco una disposicién que haga del arbitraje
un mecanismo de solucion de controversias por defecto en caso de que no exista acuerdo de las
partes, como lo disponia el articulo 1480 derogado del Cédigo de Comercio vigente, si las partes
no acuerdan una clausula arbitral expresamente en las escrituras constitutivas y/o estatutos, o
suscriben un convenio arbitral expresamente para someter cualquier controversia societaria a
arbitraje, se entenderda que las controversias societarias deberan someterse a la jurisdiccion
ordinaria.

Por otra parte, respecto al tipo de arbitraje, al igual que lo que establecia la Ley 1770, de
acuerdo con el articulo 40 de la Ley 708, “es potestad de las partes decidir que /la o el Arbitro
Unico o el Tribunal Arbitral, resuelva la controversia en derecho o en equidad’, pero al contrario
de la Ley 1770, “cuando no exista pacto expreso con respecto al tipo de arbitraje, éste serd en
derechod’. Segun lo dispuesto por el mismo articulo 40: “Arbitraje en Derecho es aquel en el gue
la o el Arbitro Unico o el Tribunal Arbitral debe resolver la controversia aplicando estrictamente
la norma juridica pertinente al caso, para fundamentar su decision’.

En cambio:

Arbitraje en Equidad es aquel en el cual la o el Arbitro Unico o el Tribunal Arbitral, resuelve la
controversia de acuerdo con su leal saber y entender, segtin su sentido natural de lo justo y de acuerdo

con lo correcto.
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Por lo tanto, en caso de omision de las partes en especificar el tipo de arbitraje en el
instrumento constitutivo o el estatuto, bajo la Ley 708 actualmente en vigor, el arbitraje societario
sera en derecho, debiendo el arbitro Unico o el tribunal arbitral resolver la controversia aplicando
estrictamente las normas juridicas pertinentes al caso, para fundamentar su laudo arbitral.

2. Arbitraje societario forzoso para las empresas ptblicas incorporadas al articulo 126

del Cédigo de Comercio.

Como sefalamos en la introduccidon del presente capitulo, la novedad en la Ley 708
respecto al arbitraje societario se encuentra en el Capitulo Il referido a las Controversias con el
Estado en Inversiones del Titulo IV de los Regimenes Especiales. El articulo 127 de la Ley 708
establece lo siguiente:

Articulo 127°.— (Cardcter)

l.- Las controversias en materia de inversiones estardn sometidas a la jurisdiccion, a las leyes y a las
autoridades bolivianas.

/.- Las reglas del presente Capitulo se aplicardn a las controversias de una relacion contractual o
extracontractual, cuando el Estado sea parte de dichas controversias y éstas surfan o estén relacionadas
con una inversion establecida en la Ley No. 516 de 4 de abril de 2014, de Promocion de Inversiones.
/ll.- Las partes en controversia, previamente a recurrir al arbitraje, deberdn recurrir a la via de la
conciliacion.

IV.- Las controversias de las empresas publicas, en el marco del Pardgrafo Il del presente Articulo, se
solucionardn:

1.- Aplicando la Seccion Il del presente Capitulo:



95

A.- Cuando surjan a consecuencia de la interpretacion, aplicacion y efecucion de decisiones, actividades
y normas entre socios de la empresa estatal intergubernamental.

B.- Cuando surjan al interior y entre empresas estatales y empresas estatales intergubernamentales.
Il.- Aplicando la Seccion Il del presente Capitulo.

A.- Cuando surjan a consecuencia de la interpretacion, aplicacion y efecucion de decisiones, actividades
y normas entre socios de la empresa estatal mixta y empresa mixta.

B.- Cuando surjan al interior y entre empresas estatales mixtas y empresas mixtas.

Conforme a la Ley 466 de la Empresa Publica promulgada el 26 de diciembre de 2013

% , la resa a iX , mpresa mixtad2 asi como mpresa ata
(“Ley 4667), la empresa estatal mixtad', la e e mixtas? como la e e estatal

intergubernamental83 fueron incluidas en los tipos societarios comerciales del articulo 126 del

Cdédigo de Comerciod4 y, por lo tanto, ademas de la Ley 466, se rigen por dicho Cédigo como

81 Articulo 6 | b) de la Ley 466: Empresa Estatal Mixta - EEM, cuyo patrimonio estd constituido por aportes
del nivel central del Estado mayores al 70% (setenta por ciento) y menores al 100% (cien por ciento), y aportes
privados de origen interno y/o aportes de empresas publicas o privadas extranjeras; en este tipo de
empresas podran participar como otro socio las Entidades Territoriales Autébnomas - ETAs.

82 Articulo 6 | ¢) de la Ley 466: Empresa Mixta - EM, cuyo patrimonio esta constituido por aportes del nivel
central del Estado desde el 51% (cincuenta y uno por ciento) y hasta el 70% (setenta por ciento), y aportes
privados de origen interno y/o aportes de empresas publicas o privadas extranjeras; en este tipo de
empresas podran participar como otro socio las ETAs.

83 Articulo 6 1 d) de la Ley 466: Empresa Estatal Intergubernamental - EEl, cuyo patrimonio esta constituido
por aportes del nivel central del Estado desde el 51% (cincuenta y uno por ciento) y menores al 100% (cien
por ciento) y aportes de las ETAs.

84 Disposicion Final Octava de la Ley 466: Se modifica el Articulo 126 del Decreto Ley 14379, de 25 de
febrero de 1977, Cédigo de Comercio con el siguiente texto: “Articulo 126.- (TIPICIDAD). Las sociedades
comerciales, cualquiera sea su objeto, sélo podran constituirse en alguno de los siguientes tipos: 1.
Sociedad colectiva; 2. Sociedad en comandita simple; 3. Sociedad de responsabilidad limitada; 4. Sociedad
anonima; 5. Sociedad en comandita por acciones; 6. Asociacion accidental o de cuentas en participacion; 7.
Sociedad de economia mixta; 8. Empresa mixta; 9. Empresa estatal mixta; y 10. Empresa estatal
intergubernamental. La empresa estatal mixta, la empresa mixta y la empresa estatal intergubernamental
sujetaran su actividad comercial a las disposiciones del presente Cédigo, considerando las regulaciones que
se establecen en la Ley de la Empresa Publica que es de preferente aplicacién. Las sociedades cooperativas
se rigen por Ley especial. Subsidiariamente, se aplicardn a ellas las prescripciones de las sociedades de
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bien sefiala el articulo 7 numeral | de la Ley 466. El articulo 127 en andlisis establece un arbitraje
societario de caracter obligatorio, cuando las partes no lograsen una solucion mediante la
conciliacion, para la empresa estatal mixta, la empresa mixta y la empresa estatal
intergubernamental.

La Seccién 2 titulada “Controversias en Materia de Inversién Boliviana”, del Capitulo Il
(Controversias con el Estado en Inversiones), en los articulos 130 (Reglas Comunes para
Conciliacion y Arbitraje) y 131 (Particularidades) establecen ciertas reglas especiales para los
procedimientos de la conciliacién y arbitraje aplicables a las controversias societarias que
surgieran de la empresa estatal intergubernamental y/o a las controversias que surgiesen entre
la empresa estatal y la empresa estatal intergubernamental.

Asimismo, la Seccién 3 titulada “Controversias en Materia de Inversiéon Mixta y Extranjera”
del Capitulo Il (Controversias con el Estado en Inversiones), en los articulos 132 (Particularidades
en la Conciliacién) y 133 (Particularidades en el Arbitraje) establecen también ciertas reglas
especiales para los procedimientos de la conciliacion y arbitraje aplicables a las controversias

societarias surgidas de la empresa estatal mixta y/o de la empresa mixta.

responsabilidad limitada, en cuanto no sean contrarias; pero, si tuvieran como finalidad cualquier actividad
comercial ajena a su objeto, quedan sujetas, en lo pertinente, a las disposiciones de este Cédigo”.



97

IV. Limitaciones legales del arbitraje societario.

La pregunta que nos surge del articulo 4 de la Ley 708 es: jcudles son las cuestiones que
afectan al orden publico o aquellas que no pueden ser objeto de transaccién (aspectos que
también estaban contemplados en el articulo 3 de la abrogada Ley 1770 como derechos que
afectan al orden publico o derechos no disponibles), y que por lo tanto no pueden ser sometidas
a arbitraje societario?

Para responder a esta pregunta, debemos primero entender lo que significa orden publico,
lo cual no es tarea facil.

Caivano R.J. sefiala que “suele objetarse la arbitrabilidad de determinadas cuestiones por
invocarse, como aplicables al caso, normas de orden publico’. Sefiala que se argumenta que la
naturaleza del orden publico de una norma implica que su interpretacion y aplicacion estan fuera
del alcance de la jurisdiccién de los arbitros y que sus disposiciones sélo pueden ser
interpretados por los magistrados judiciales”8>. En su articulo titulado Arbitrabilidad y Orden
Publico, después de precisar el alcance de la expresion “orden publico”, analiza el tratamiento
que este tema ha tenido en el Derecho comparado, principalmente en Francia y Estados Unidos,
concluyendo que la anterior afirmacion es errénea. Sefiala que la nocion de orden publico es,
indiscutiblemente, una de las mas dificiles de definir. Sefala que no se discute que el orden
publico puede afectar la arbitrabilidad de una materia. Tampoco se discute que el legislador tenga

la potestad de sefialar determinados contenidos imperativos a las normas que dicta. Pero, como

85 Caivano, Roque J. (2013). «ARBITRABILIDAD Y ORDEN PUBLICO». Pert, Foro Juridico. Disponible en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801 (fecha de consulta: 2022). Pagina
65.
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se ha visto: “Ni las razones de orden publico que subyacen en una norma ni la imperatividad -
que es su consecuencia - ocasionan, necesariamente, la no-arbitrabilidad de las controversias
que a ella se refieran”.

Concluye sefalando en resumen que como cuestion de principio, el hecho de que en una
controversia estén en juego derechos sustantivos indisponibles, o que su solucion exija
interpretar o aplicar normas de orden publico, no constituye un impedimento al ejercicio de la
jurisdiccion arbitral:

“No es correcto postular genéricamente que las cuestiones que afecten al orden publico no pueden ser
sometidas a juicio arbitral. O al menos, no siempre es correcto. Esas cuestiones pueden ser decididas
por drbitros. El limite que el orden publico impone a la jurisdiccion arbitral no es la invocacion de una
norma de ese cardcter sino, en todo caso, la violacion del orden publico,; violacion que no podrd nunca
surgir de la cldusula contractual que le atribuye jurisdiccion a los drbitros sino, eventualmente, de /o
que éstos resuelvan en el laudo”.

Quiere decir que no puede privarse a los arbitros de juzgar y resolver las cuestiones que
se le someten, sin perjuicio del ejercicio de las facultades de revisién y control que el
ordenamiento reserva al Poder Judicial, por medio de las cuales podra dejar sin efecto un laudo
que contravenga el orden juridico86.Por su lado, Francisco Gonzalez de Cossio, analiza sobre el

orden publico y arbitrabilidad en el caso mexicano8?. Comienza sefialando que dos causales de

nulidad o no reconocimiento de laudos arbitrales han probado ser tan interesantes como

86 |bidem. Paginas 65-77.

87 Gonzalez de Cossio, Francisco (2008). «<ORDEN PUBLICO Y ARBITRABILIDAD: DUO DINAMICO DEL
ARBITRAJE». Guatemala, Revista Auctoritas Prudentium. Disponible en: https://unis.edu.gt/ap/agosto-
2008/index.html (fecha de consulta: 2022). Paginas 2 y ss.


https://unis.edu.gt/ap/agosto-2008/index.html
https://unis.edu.gt/ap/agosto-2008/index.html
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problematicas: el orden publico y la arbitrabilidad. Continta sefalando que un laudo puede ser

anulado o cuya ejecucion rechazada en caso de que sea contrario al orden publico. El concepto y

alcance de esta causal ha sido el dolor de cabeza de judicaturas diversas debido a lo fluctuante

y complejo de la nocién, no siendo una excepcidon México. Aldn mas, asevera que se observa que

la causal “de cajon” utilizada por las partes perdidosas en un procedimiento arbitral, pero sefiala

que la practica debe ser reprobada, las tacticas rechazadas y la chicana sancionada. Precisando

lo que es “orden publico”, sefiala que en general se entiende por tal “/as nociones mds bdsicas de

moralidad y de justicia de un sistema juridico’, aclarando que la definicién no es académica, sino

que proviene de judicaturas importantes, cuya experiencia vale la pena considerar. Por ejemplo,

cita un caso estadounidense que razond que:

“Una sentencia es inejecutable por ser violatoria del orden publico en la medida en que “repugne las
nociones fundamentales de lo que es decente y justo en el Estado donde se busca la ejecucion. (...) El
estdndar es alto y rara vez alcanzado...’.

Segun el mismo autor, otra jurisdiccidon que sirve de ejemplo es Francia donde se ha dicho

(Renosol y Cargill) que el orden publico es el conjunto de reglas y de valores que no pueden ser

desconocidos al ejecutar un laudo. Al analizar su validez, el juez no puede pronunciarse sobre el

fondo de la decisién ni la apreciacion de los arbitros sobre los derechos de las partes. La nulidad

puede proceder cuando su ejecucidon choque con la concepcién francesa del orden publico

internacional. Y refiriéndose a lo que no es orden publico, sefiala que hay quien asimila a las

normas imperativas con el orden publico, pero que ello es un error. Asevera que el término orden

publico puede encontrarse en diversas leyes, pero que ello no implica que toda caracterizacion
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de una ley como de orden publico la torna en inarbitrable. Segin la Suprema Corte de Justicia,
para que una ley de orden publico o interés social se eleve a rango de orden publico como causal
de invalidez de un laudo, tiene que tratarse de una “nocion basica de moralidad y de justicia” del
sistema juridico relevante. Esto es, segun Gonzdlez, de naturaleza distinta del orden publico
contractual.

Veamos ahora la situacién en Bolivia. Partiremos de los comentarios de Morales Guillén

sobre el articulo 302 del Cédigo de Comercio. El tratadista boliviano sefala que:

La expresion criticada (contraria al orden publico), no ha de entenderse en el concepto dominante en el
derecho administrativo..., y que en la materia que se trata puede manifestarse en deliberaciones o
acuerdos dirigidos a infringir las prohibiciones del articulo 140 (actividad ilicita o prohibida).
Fundamentalmente, en el caso que se examina, resolucion contraria al orden publico, ha de entenderse,
segun sefAala Messineo, como aquella que va contra los principios fundamentales y de interés general
(en este caso, interés general social y extra-social), sobre los que se apoya el ordenamiento juridico del
Estado. Esto es, la expresion criticada, alude principalmente a las normas que son coactivas por ser de
observancia inderogable (Messineo), tales las de derecho publico y, a veces, algunas de derecho privado
que se llaman entonces de orden publico o que interesan al orden publico y son, en tal virtud, de

observancia inexcusable porque ha de hacerse lo que ellas mandan y como ellas mandan88.

88 Morales Guillén, Carlos (1999). CODIGO DE COMERCIO CONCORDADO Y ANOTADO CON ARREGLO A LA
EDICION OFICIAL (...) op. Cit. Paginas 363 y 364.
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En una jurisprudencia indicativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional sefiala que:

“El orden publico se encuentra integrado por normas, principios juridicos, publicos, privados, politicos,
economicos, morales e incluso religiosos, que son de cumplimiento incondicional por los componentes
de un conglomerado social, por cuanto resultan ser absolutamente indispensables para la conservacion
del orden social en un determinado territorio y en un momento historico dado. Consiguientemente, las

normas que revisten y componen el orden publico, no pueden ser derogadas por los miembros de una
sociedadB”.

Como vemos, el Tribunal Constitucional da un concepto muy amplio y, al mismo tiempo,
vago y ambiguo sobre el orden publico, lo que complica delimitar el alcance de “/as cuestiones
que afectan al orden publico’. No obstante, sobre la base de lo expuesto en el caso boliviano, y
considerando que estamos en un sistema de derecho positivo, podemos sefalar que las
cuestiones que por ley estdn sujetas a una limitacién legal, o requieren un tratamiento especifico
como una declaracion o decision judicial por mandato de una norma especifica pueden
entenderse como cuestiones de orden publico y no pueden, mientras no se modifique conforme
a las leyes aplicables, ser sometidas a arbitraje por simple acuerdo de particulares.

Ahora toca entender cuales son las cuestiones que no pueden ser objeto de transaccién
o los llamados derechos no disponibles que no pueden ser sometidas a arbitraje societario. El

articulo 946 del Codigo Civil, referido a la “Capacidad y Prohibiciones para Transigir’, establece:

89 SCP 0041/2013-L del 6 de marzo de 2013.
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. Para transigir se requiere tener capacidad de disposicion sobre los bienes comprendidos en la
transaccion.
/. La transaccion hecha sobre derechos o cosas que no pueden ser objeto o materia de contrato tiene

sancion de nulidad.

Para comprender a cabalidad cuales son las cuestiones que no pueden ser objeto de
transaccion o no disponibles, es conveniente recordar cuales son las cuestiones que si pueden
ser objeto de transaccion o son disponibles. Podemos partir del principio general de la libertad
personal consagrado en el articulo 14 IV de la CPE que dice “en e/ ejercicio de los derechos, nadie
serd obligado a hacer lo que la Constitucion y las leyes no manden, ni a privarse de lo gue éstas
no prohiban’. Este principio nos sefiala que la libertad personal es la regla y las excepciones solo
estan determinadas por ley; es decir, uno puede hacer todo aquello que no esté expresamente
prohibido. Dentro de las facultades de ejercer dicha libertad personal, esta la de disponer de los
derechos propios, basado también en el derecho a la propiedad garantizado por el articulo 56 de
la CPE. De acuerdo con el Tribunal Constitucional Plurinacional, el derecho de propiedad
comprende tres elementos esenciales: i) el derecho de uso; ii) el derecho de goce; v, iii) el derecho
de disfrute. Asimismo, estos tres elementos tienen un sustento axiolégico que refuerza dicho
contenido esencial, basado en los valores libertad, igualdad, solidaridad y justicia?0. De ahi
proviene la facultad de disponer de los derechos propios. Sin embargo, existen algunas normas
prohibitivas sobre la disposicion de los derechos; por ejemplo, un trabajador no puede convenir

con su empleador para que éste le pague menos del salario minimo fijado por ley cuando trabaja

90 SCP 0121/2012 AAC de 2 de mayo de 2012, parrafo Ill, 4.
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el maximo de horas diarias también fijadas por ley; asimismo el trabajador no puede renunciar a
sus beneficios sociales, por mas que exista pacto o convenio que asi lo establezca, debido a que
hay una norma que lo prohibe®!. En resumen, son derechos disponibles o cuestiones que pueden
ser objeto de una transaccién aquellos que tienen un contenido patrimonial, cuya disposicion no
esta prohibida o restringida por la ley. Contrario sensu, son derechos indisponibles o cuestiones
que no pueden ser objeto de transaccién aquellos derechos que no son de contenido patrimonial
0 que aun siendo de contenido patrimonial, su disposicidon esta prohibida o limitada por la ley.
Adicionalmente, como el mencionado articulo 946 del Cédigo Civil sefiala que “para transigir se
requiere tener capacidad de disposicion sobre los bienes comprendidos en la transaccion™?, no
debemos perder de vista que en materia societaria, en algunos casos de conflictos entre socios
0 entre grupos de socios, o entre un socio o un grupo de socios y la sociedad, la solucion del
conflicto podria afectar a otros socios, que serian terceros no involucrados directamente, en cuyo
caso, podria caer dentro de las cuestiones que no pueden ser objeto de transaccién porque
afectan derechos de terceros, sobre los que no tienen capacidad de disposicién las partes.

En esta linea, para identificar las limitaciones del arbitraje societario que nacen del orden
publico o se consideran cuestiones que no pueden ser objeto de transaccion, debemos revisar

las disposiciones del Cdédigo de Comercio que tienen caracter imperativo como prohibiciones,

91 El articulo 48 Ill. de la CPE establece: “Los derechos y beneficios reconocidos en favor de las trabajadoras
y los trabajadores no pueden renunciarse, y son nulas las convenciones contrarias o que tiendan a burlas
sus efectos.”

92 No olvidemos que en materia comercial, el Cédigo Civil se aplica supletoriamente. De acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 1 del Cédigo de Comercio, “(...) En los casos no regulados expresamente, se
aplicardn por analogia las normas de este Codigo y, en su defecto, las del Codigo Civil”.
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expresas o implicitas, para determinados asuntos o el requerimiento legal de una decision judicial
con respecto a determinados asuntos societarios.

1. Exclusion de socios.

Como lo sefialamos anteriormente, hasta antes de la promulgacion de la Ley 1770, estaba
vigente el articulo 1480 del Cédigo de Comercio que establecia el arbitraje societario como
mecanismo de solucién de controversias en caso de no existir una previsiéon diferente en un
contrato, como un instrumento constitutivo o estatutos, con excepcién de “los asuntos relativos
a liquidacion de sociedades, modificacion del contrato social, exclusiéon y retiro de socios vy
situacion legal de la sociedad”, cuestiones que requerian de un pronunciamiento judicial. Al
derogar la Ley 1770 el mencionado articulo 1480 del Cédigo de Comercio, por una parte se
elimind el arbitraje como medio de solucién de controversias societarias por defecto, pero por
otra parte también se eliminaron las restricciones al arbitraje societario antes sefialadas, salvo la
cuestion referida a la exclusidon de socios en las sociedades colectivas, en comandita simple,
asociaciéon accidental o cuentas en participacion (que en sentido estricto no es un tipo societario)
y de responsabilidad limitada, en virtud a lo dispuesto por el articulo 374 vigente, para los cuales
se requiere de decision judicial, segun lo previsto por el articulo 376, también del Cédigo de
Comercio.

El articulo 374 del Codigo de Comercio textualmente dice:

Art. 374.- (EXCLUSION DE SOCIOS) En todas las sociedades mencionadas en el articulo anterior,
cualquier socio puede ser excluido si media justa causa. Existird justa causa cuando el socio:

1) Incurra en grave incumplimiento de sus obligaciones;
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2) Cometa actos fraudulentos o dolosos contra la sociedad;

3) Use, en su provecho personal, la firma o el patrimonio social, sin autorizacion,

4) Sea declarado en quiebra, pierda su capacidad o esté inhabilitado para ejercer el comercio, excepto
si se trata de sociedades anonimas o de responsabilidad limitada.

Estas causas también son aplicables a los socios gestores de las sociedades en comandita por acciones.

Las sociedades mencionadas en el articulo 37393 del Cdédigo de Comercio son la sociedad
colectiva, sociedad comandita simple, asociacion accidental o cuentas en participacién y la
sociedad de responsabilidad limitada.

Por su parte, el articulo 376 dispone:

Art. 376.- (NECESIDAD DE DECISION JUDICIAL). La exclusion de un socio y, en su caso, su suspension
provisional, se solicitard por los representantes de la sociedad o por cualquier socio bajo su
responsabilidad personal. El juez procederd sumariamente. La exclusion solicitada por uno de los socios

se substanciard con citacion de todos los demas.

Consecuentemente, la exclusidon de socios en los casos de las sociedades colectivas, en
comandita simple, asociacién accidental o cuentas en participacién y de responsabilidad limitada,
no puede ser sometida a arbitraje por ser una cuestion implicitamente excluida del arbitraje por

el Cédigo de Comercio, al requerir de una decisién judicial.

93 Articulo 373 del Cédigo de Comercio.- (MUERTE DE UN SOCIO). En la sociedad colectiva, comandita simple
y asociacién accidental o cuentas en participacion, la muerte de un socio resuelve parcialmente el contrato.
Sin embargo, en las sociedades colectivas y en comandita simple puede estipularse que la sociedad continte
con los herederos del socio fallecido si éstos tienen capacidad para ejercer el comercio. En la sociedad en
comandita puede condicionarse la incorporacion de los herederos a la transformacién de su parte en
comanditaria. En la sociedad de responsabilidad limitada se aplicara lo dispuesto en el articulo 212.
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Ahora bien, qué ocurre en los otros tipos societarios no contemplados en el articulo 373

y 374 del Cédigo de Comercio, es decir, en las sociedades andénimas y las sociedades

comanditarias por acciones. (i) ;Se entiende que dicha cuestién puede ser sometida a arbitraje en

las sociedades por acciones? (ii) ;O simplemente no existe la posibilidad de exclusién de socios

(accionistas)? Finalmente, (iii) ;Qué otras cuestiones societarias podrian afectar al orden publico

0 Nno son cuestiones que no puedan ser objeto de transaccion y, por tanto, que no pueden ser

sometidas a arbitraje?

Con respecto a la primera y segunda interrogantes, en principio podriamos entender que,

conforme al derecho fundamental de las personas consagrado en el articulo 14 IV. de la

Constitucidon Politica del Estado ya citado y no existiendo una prohibicién legal, seria posible

someter a arbitraje la exclusién de socios/accionistas en las sociedades anénimas y las

sociedades comanditarias por acciones, si su instrumento constitutivo o estatuto tienen una

prevision expresa al respecto. Sin embargo, la cuestion requiere de un andlisis en mayor

profundidad. Para el efecto, debemos recordar el caracter despersonalizado de las sociedades

por acciones - las sociedades andnimas y las sociedades comanditarias por acciones (aunque

esta ultima tiene caracteristica mixta en cuanto los socios gestores tienen caracteristicas

similares a los socios de una sociedad colectiva) - que son las llamadas sociedades de capital, a

diferencia de las sociedades personales como son las sociedades colectivas y las sociedades en
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comandita simple%4, y las sociedades de responsabilidad limitada que tienen una caracteristica

mixta®s.

En las sociedades de capital, no tiene relevancia la cualidad personal del accionista, sino

el capital que aporta, con la salvedad de los socios gestores de la sociedad en comandita por

acciones, que responden por las obligaciones de la sociedad como los socios de una sociedad

colectiva. Es decir, fuera de pagar el capital suscrito, los accionistas no asumen ninguna otra

responsabilidad. En este sentido, el articulo 217 del Cédigo de Comercio dispone, con respecto

a la sociedad andénima, que “La responsabilidad de los socios queda limitada al monto de las

acciones que hayan suscrito”. Por su lado, el articulo 356 establece también la responsabilidad

limitada de los socios comanditarios al sefalar que “Los socios comanditarios limitan su

responsabilidad al monto de las acciones que hayan suscrito”.

Si  consideramos el caracter despersonalizado de los accionistas que son

fundamentalmente socios capitalistas y que tienen una responsabilidad limitada al monto de las

acciones suscritas, dificilmente podria configurarse una causal de exclusién de accionistas,

excepto por el incumplimiento del compromiso de pago de las acciones suscritas por el accionista

y en el caso de los socios gestores de las sociedades en comandita por acciones. En todo caso,

estas cuestiones deberan estar expresamente detalladas en el respectivo instrumento

constitutivo o estatuto.

94 Galgano, Francesco (1999). DERECHO COMERCIAL - LAS SOCIEDADES, volumen Il. Bogot4, Ed. Temis S.A.
Paginas 45-63.

Reyes Villamizar, Francisco (2004). DERECHO SOCIETARIO. Bogota, Ed. Temis S.A. Paginas 16-20.

95 Ibidem. Pagina 19.
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Ahora nos toca responder la tercera interrogante: ;Qué otras cuestiones societarias

podrian afectar al orden publico o no pueden ser objeto de transaccion y, por lo tanto, no podrian

someterse a arbitraje societario? Podriamos intentar una aproximacién guiandonos por las

cuestiones que la ley requiere, expresa o implicitamente, de una decision judicial. En este sentido,

sefialaremos a continuacién algunas cuestiones societarias que requieren de declaraciéon o

decision judicial de acuerdo con el Cédigo de Comercio, o que por disposicion expresa del mismo

Cédigo no se pueda aplicar el contrato social y, por consiguiente, no podrian ser sometidas a

arbitraje. Por fines de economia, todos los articulos que se mencionan a continuacién son del

Cédigo de Comercio, salvo que se sefiale expresamente a otra norma legal.

2. Anulacion del acto constitutivo.

Con respecto a la anulacion del acto constitutivo aplicable a las sociedades en general, el

articulo 133 (Personalidad Juridica de las Sociedades, Anulacién de Acto Constitutivo) dispone

que las sociedades adquiriran personalidad juridica desde el momento de su inscripciéon en el

Registro de Comercio, sin necesidad de otro requisito: “La anulacion del acto constitutivo

declarada judicialmente, no tiene efecto retroactivo y determina la disolucion y liquidacion de /a

sociedad.”

Concordantemente, el Articulo 546 del Cédigo Civil, referido a la “Verificacion Judicial de

la Nulidad y la Anulabilidad”, dispone que “La nulidad y la anulabilidad de un contrato deben ser

pronunciadas judicialmente”. Aunque bajo la Ley 1770, siguiendo la Ley Modelo de la CNUDMI

sobre Arbitraje Comercial Internacional, se contemplaba en su articulo 32 Il la posibilidad de que

el tribunal arbitral pudiese declarar la nulidad de un contrato, modificando implicitamente, como
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ley especial y posterior, el articulo 546 antes mencionado, la vigente Ley 708 elimino de su texto

(o, para ser mas precisos, no incluyé en su texto) dicha potestad del tribunal arbitral96.

Consecuentemente, el articulo 546 del Cédigo Civil vuelve a tener plena vigencia y la anulacién

del acto constitutivo basada en causas de nulidad requiere de una declaracion judicial y no puede

ser objeto de arbitraje societario.

El caso de anulacién del acto constitutivo por causas de anulabilidad podria ser diferente,

puesto que de acuerdo a lo previsto por el articulo 558 del Cédigo Civil seria una cuestién

transigible. Dicho articulo establece: “/. La parte a quien la ley le confiere la facultad de demandar

la anulacion, puede confirmar el contrato” y “lll. La confirmacion hace eficaz el contrato

retroactivamente al momento de la celebracion, sin perjuicio del derecho de los terceros.”

Consecuentemente, las causas de anulabilidad que hubieran sido confirmadas por la parte o las

partes con legitimo derecho a demandar la anulacién no tendrian la misma restricciéon que las

causas de nulidad arriba sefalada. Este comentario serd aplicable a todos los casos de

anulabilidad en los que la parte o las partes con legitimo derecho a demandar la anulacién

pudieran confirmar, ratificar o aprobar.

96 Aunque la jurisdiccion ordinaria se resistia en reconocer esta facultad del tribunal arbitral, a criterio del
autor, el articulo 32 Il de la Ley N° 1770, siendo una ley especial y posterior al Cédigo Civil, modifico
tacitamente el articulo 546 del Codigo Civil, para permitir que el tribunal arbitral pueda pronunciarse sobre
la nulidad de contratos que fuera sometida a arbitraje sobre la base de un acuerdo arbitral. De hecho, la
SCP 2471/2012 del 22 de noviembre de 2012 reconoci6 esta facultad aunque de manera limitada “en
relacién a nulidades pactadas contractualmente”.
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3. Sociedades irregulares y de hecho.

El articulo 134 (Sociedades Irregulares y de Hecho) dispone que:
Las sociedades de los tipos autorizados que no se constituyan regularmente y las sociedades de hecho
que hubieran exteriorizado como tales frente a terceros, se reputardn existentes solamente para los
efectos de la responsabilidad respecto de terceros y para ejercer los derechos emergentes de contratos
vdlidamente celebrados. En estos casos, no pueden los socios, fundados en el contrato social, ejercer
derechos o reclamar obligaciones, sus relaciones reciprocas se rigen por el derecho comun.

Es decir, las controversias societarias que surjan en las sociedades irregulares y de hecho
con respecto a terceros deben someterse a la jurisdiccién ordinaria y sus socios no pueden
reclamar la aplicaciéon del arbitraje societario si no se constituyeron regularmente cumpliendo
con las normas legales aplicables, por mds que su contrato social lo hubiera previsto. Sin
embargo, no debiera existir impedimento para que los socios puedan someter a arbitraje las
controversias que pudieran surgir entre si, en relacién a la sociedad irregular y de hecho, en base
a una clausula arbitral o un convenio arbitral.

4. Nulidad de sociedades atipicas.

El articulo 137 (Nulidad de Sociedades Atipicas) establece que:

Es nula la constitucion de sociedades comerciales cuando éstas tengan una estructura diferente a los
tipos autorizados por este Codigo. Los requisitos esenciales no tipificantes hacen anulable el contrato,

no obstante, podrdn ser subsanados mientras no medie accion judicial.

De acuerdo a lo dispuesto en este articulo, la declaracion de nulidad de sociedades

atipicas presupone una accion judicial, por lo que no podra someterse a arbitraje.



5. Anulacién del contrato social por vicios del consentimiento.

El articulo 138 (Vicios del Consentimiento) sefiala que:
Los vicios del consentimiento, declarados judicialmente cuando afecten al vinculo de alguno de los
socios, producirdn la anulacion del contrato sélo con relacion a ese socio; empero, cuando la

participacion del mismo sea esencial al objeto del contrato social, se procederd a la disolucion y

liguidacion de la sociedad.

Los comentarios expresados lineas arriba con respecto a la “anulacion del acto
constitutivo” dispuesta por el articulo 133, que no es otra cosa que la “anulacion del contrato
constitutivo’, son también plenamente aplicables a la presente cuestién que involucra la
anulacién parcial o total del contrato constitutivo. Por lo tanto, la anulacién del contrato

constitutivo basado en los vicios del consentimiento requiere de declaracién judicial, por lo que

no puede someterse a arbitraje.
6. Objeto ilicito.
El articulo 139 (Objeto llicito) establece que:
La sociedad que tenga objeto ilicito es nula... La nulidad podrd ser demandada por cualquier interesado
o a denuncia del Ministerio Publico, y el juez la substanciard por la via sumaria... Declarada judicialmente
la nulidad, se liquidard la sociedad por quien designe el juez; cualquier remanente, después de realizado
el activo y pagado el pasivo social, se entregard al Estado.

Consecuentemente, la nulidad de la sociedad debe ser tramitada y declarada

judicialmente, por lo que no puede ser sometida a arbitraje.
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7. Actividad ilicita o prohibida.

El articulo 140 (Actividad llicita o Prohibida) dispone que:
Cuando la sociedad de objeto licito realice actividades ilicitas o prohibidas por disposiciones legales, el
Juez, a pedido de parte interesada o a denuncia del Ministerio Publico, ordenard la suspension de tales
actividades hasta resolver la disolucion y liquidacion de la misma, conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior....

Por lo tanto, esta cuestién también debe someterse al juez competente y no podra ser

sometida a arbitraje.

8. Estipulaciones nulas en los instrumentos constitutivos.

El articulo 141 (Estipulaciones Nulas) establece que:
Son nulas las estipulaciones en las que hubiera pactado. 1) Que un socio no serd excluido de la sociedad
aun cuando hubiera justa causa para ello; 2) Que al socio o socios capitalistas se devolverdan sus
aportaciones con un premio preestablecido o con sus frutos o con una cantidad adicional, haya o no
ganancias; 3) Garantizar al socio la integridad de sus aportes o ganancias eventuales; 4) Que la totalidad
de las ganancias o de las prestaciones a la sociedad pertenezcan al socio o socios sobrevivientes, 5)
Que algunos socios no soportardn las pérdidas, o que otros estardn solamente a las ganancias o que
éstos serdn privados de los beneficios,; 6) El establecimiento, para la adquisicion de la parte de un socio
por otro, de un precio que se aparte exageradamente de su valor real al tiempo, de su negociacion.

Conforme a lo comentado con respecto a la “anulacion de acto constitutivo’ previsto en

el articulo 133, asi como en relacion a la “anulacion del contrato constitutivo’ prevista bajo el

articulo 138, la declaracién de nulidad de estipulaciones del contrato constitutivo y/o estatutos,
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requerira de declaracion judicial por el juez competente, por lo que no podrad ser sometida a
arbitraje.
9. Anulacion de sociedades entre esposos que no fueran por acciones o de
responsabilidad limitada.
El articulo 144 (Sociedad entre Esposos) dispone que por:

La responsabilidad que deriva de los tipos de sociedad que reconoce el Codigo, los esposos, entre si'y
con terceros, solo podrdn participar en sociedades por acciones o de responsabilidad limitada. En el
caso de participar en una sociedad colectiva o en comandita simple, éstas deberdn transformarse en
otra por acciones o de responsabilidad limitada en el plazo de seis meses, o cederse la parte de uno de
los esposos a otro socio o un tercero, dentro del mismo plazo. El incumplimiento de lo dispuesto
anteriormente causard la anulacion del contrato social y se procederd a la liquidacion de la sociedad.

Siendo de aplicacion los comentarios vertidos en el punto precedente, consecuentemente,
esta cuestion deberad ser sometida a un juez competente y no podra ser sometida a arbitraje.
10. Cobro ejecutivo del aporte en mora.

El articulo 159 (Mora en el Aporte) establece que:

Si un socio, por cualquier causa, no entrega su aporte en las condiciones y plazos convenidos, incurre
en mora y la sociedad puede proceder ejecutivamente contra sus bienes o declararlo separado de la
misma, sin otro requisito. Debe, ademads, resarcir los darios e intereses causados. En las sociedades por
acciones se aplicardn los articulos 243 al 246.

No obstante a que el articulo lo establece como una accion potestativa de la sociedad,
siendo que la escritura publica de contrato social que establezca un compromiso de pago de un

socio, con respecto a un monto determinado, con un plazo definido, en caso de incumplimiento
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constituird titulo ejecutivo de cobro, para los representantes, directores y administradores sera
una obligacién realizar el cobro ejecutivo de manera diligente porque de lo contrario debera
responder en forma solidaria e ilimitada frente a los demas socios segun lo previsto por el articulo
164, por lo que es una cuestién que debe ser solucionada judicialmente y no mediante arbitraje.

11. Nulidad de asambleas que traten asuntos no senalados en la convocatoria.

Respecto a la asamblea de socios de sociedades de responsabilidad limitada, el articulo
205 (Asamblea Anual) establece que en las asambleas “sé/o podrdn tratarse los asuntos sefialados
en la convocatoria, bajo pena de nulidad’. La declaracién de nulidad de asambleas debe ser
realizada por un juez ordinario competente y no puede ser sometida a arbitraje. No obstante,
cuando se traten de causas Unicamente de anulabilidad, lo sefialado no impedira que la totalidad
de los socios confirmen, ratifiquen o aprueben la resolucién, en uso del derecho de previsto por
el articulo 558 del Cédigo Civil.

12. Accién de responsabilidad contra el Unico socio en caso de concentracion de las cuotas

de capital.
El articulo 210 (Concentracion de las Cuotas de Capital) dispone que:

La sociedad de responsabilidad limitada se disolverd de pleno derecho cuando todas las cuotas de
capital se concentren en un solo socio, quien responderd, en forma solidaria e ilimitada, por las
obligaciones sociales hasta la total liquidacion de la sociedad. La accion podrd ejercitarse por cualquier
persona con interés legitimo. debiendo procederse por la via sumaria. Probado el hecho, el juez
designard a los liquidadores respectivos. La accion no podrd ser enervada por la inclusion o aparicion

posterior de socios.
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Consecuentemente, esta accion deberd seguirse a través de la justicia ordinaria y no podra
someterse a arbitraje.

13. Cobro ejecutivo de acciones suscritas y no pagadas.

El articulo 243 (Incumplimiento en el Pago de las Acciones) establece que el accionista
que incumpla el pago de las acciones dentro del plazo estipulado en el contrato de suscripcion o
en los estatutos: El accionista incurre en mora y la sociedad procedera a exigir, ejecutivamente,
el cumplimiento del pago, la venta de las acciones o utilizard algun otro medio previsto en la
escritura social o en los estatutos.

Suspendiendo automaticamente el ejercicio de los derechos del accionista (articulo 244),
y siendo “de cuenta del suscriptor moroso las costas del juicio, los gastos de remate o realizacion
y los intereses moratorios, sin perjuicio de su responsabilidad por los dafios causados por su
incumplimiento” (articulo 245). Los comentarios anotados con respecto al articulo 159 son
plenamente aplicables al presente caso. Por lo tanto, el cobro debe realizarse ejecutivamente ante
la justicia ordinaria, no pudiendo someterse a arbitraje.

14. Impugnacién de nulidad de resoluciones de juntas.

Con relacion a la impugnacion de nulidad de resoluciones de juntas de accionistas de

sociedades anonimas, el articulo 302 (Impugnacién de Nulidad) sefiala que:

Cualquier resolucion de la junta que viole las disposiciones de este Codigo o los estatutos, puede ser
impugnada de nulidad por los directores, administradores sindicos o autoridad administrativa contralora
o por cualquier accionista que no hubiese participado en ella, o que habiendo asistido, hubiera hecho
constar su disidencia y, en general, cuando la resolucion sea contraria al orden publico. Igualmente,

puede impugnarse la convocatoria a la reunion que no cumpla los preceptos sefialados tanto en este
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Codigo como en los estatutos. La accion deberd dirigirse contra la sociedad, dentro de los sesenta dias
siguientes a la reunion o de su publicacion, con los documentos que amparen la demanda, debiendo
tramitarse sumariamente.

Los comentarios anotados con respecto al articulo 205 son aplicables también aqui. Por
lo tanto, la impugnacién de nulidad de una resolucién de una junta adoptada o una convocatoria
realizada, en violacién de los estatutos o las normas legales aplicables o que sean contrarios al
orden publico, debe ser tramitada ante la jurisdiccién ordinaria y no puede ser sometida a
arbitraje.

15. Nulidad de ofertas publicas de suscripcién de acciones que no cumplan con las normas

legales.

Con relacién a las ofertas publicas de suscripcidén de acciones, el articulo 351 (Nulidad)
dispone que:

Es nula la oferta publica que no cumpla las normas legales. La sociedad, directores y sindicos son,
solidaria e ilimitadamente, responsables por las consecuencias sobrevinientes. Cualquier suscriptor
podrd demandar la nulidad y exigir el resarcimiento de los dafios.

Los comentarios anotados con respecto al articulo 205 son aplicables también aqui, por
lo que la demanda de nulidad debera tramitarse ante la jurisdiccién ordinaria, lo que excluye el

arbitraje.



117

16. Nulidad de asambleas y/o juntas por violacidn de prohibicion a los socios
administradores.
Con relacién a las juntas de sociedades en comandita por acciones, el articulo 362
(Prohibicion a los Socios Administradores) establece que:

Bajo pena de nulidad, el socio administrador tiene voz, pero no voto, cuando se trate las siguientes
materias. 1) Su remocion y responsabilidades; 2) Eleccion y remocion de sindicos; 3) Aprobacion de la
gestion administrativa.

En virtud a lo previsto por el articulo 357 del mismo Cédigo de Comercio, que sefiala que
le son aplicables las disposiciones de la sociedad andnima en todo lo que no se oponga a las
disposiciones del capitulo de la sociedad en comandita por acciones, seguin lo dispuesto por el
articulo 302 referido a la impugnaciéon de nulidad de resoluciones de juntas de accionistas, debe
dirigirse contra la sociedad y tramitarse ante la justicia ordinaria, por lo que no puede ser
sometida a arbitraje.

V. Las Leyes 1770y 708: ;Un avance en materia de arbitraje societario en Bolivia?

Como se vio en la breve resefia historica de la evolucién de las normas referidas al
arbitraje societario en Bolivia, bajo las Ordenanzas de Bilbao y el C6digo Mercantil de Santa Cruz
de 1834, el arbitraje fue un mecanismo obligatorio de solucién de controversias societarias. A
partir de la entrada en vigencia del actual Cédigo de Comercio, si bien el arbitraje dejé de ser un
mecanismo forzoso para las controversias societarias, continu6 como un mecanismo
“semiforzoso” o por defecto, aplicable cuando los socios o accionistas fundadores no hubiesen

pactado expresamente que la solucion de dichas controversias se someteria a la jurisdiccion
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ordinaria, con excepcién de los asuntos relativos a liquidacion de sociedades, modificacion del
contrato social, exclusién y retiro de socios y situacién legal de la sociedad, ademas de otros que
el mismo Cddigo requiere de una decision judicial.

Con la promulgacién de la Ley 1770, al derogarse los articulos 1478 al 1486 del Cédigo
de Comercio referidos a arbitraje, se dejo el arbitraje librado a la decisiéon expresa de las partes
mediante una cldusula arbitral dentro del contrato social o instrumento constitutivo, o un
convenio arbitral posterior para poder someter a arbitraje la solucion de las controversias
societarias, con la diferencia que si se omitia dicha clausula o convenio arbitral, debian recurrir
a la jurisdiccion ordinaria. Hasta aqui, por un lado, al derogar el articulo 1480 y eliminar el
arbitraje societario como mecanismo “semiforzoso” o por defecto de soluciéon de controversias,
se podria considerar que implic6 un retroceso para el arbitraje societario, al perder su
preponderancia como mecanismo de solucién de controversias societarias.

Sin embargo, por otro lado, si consideramos que el arbitraje es un mecanismo de solucién
de controversias, alternativo al sistema judicial que debe proveer el estado como una obligacién
y un derecho de las personas, que se basa fundamentalmente en la voluntad de las partes
expresada en el acuerdo arbitral, y que el marco legal vigente reconoce esa autonomia de la
voluntad para que las partes elijan el mecanismo de solucién de controversias que ellas deseen
y acuerden, no podemos negar que significa un progreso cualitativo para el arbitraje societario
boliviano.

Adicionalmente, se avanzé indudablemente en los aspectos generales del arbitraje

comercial y, sobre todo, internacional, puesto que al adoptar los lineamientos generales de la Ley
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Modelo de CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, se moderniz6 la normativa sobre el
arbitraje y se uniformé al estandar internacional, lo cual le dio una mayor previsibilidad e inspiré
a los inversionistas, tanto nacionales como extranjeros, una mayor confianza en esta
institucion97.

Un punto para destacar de la Ley 1770, dentro de esos lineamientos generales adoptados
de la Ley Modelo, estaba en el articulo 32 Il referido a la potestad del arbitro y/o del tribunal
arbitral para declarar la nulidad de contratos que, indirectamente, como ley especial y posterior,
modificaba tacitamente el articulo 546 del Cédigo Civil y algunos articulos del Codigo de
Comercio que reservaban dicha potestad Unicamente al juez ordinario. Aunque la jurisprudencia
nacional de manera forzada e incongruente se resistia a reconocer esta potestad98, por ejemplo,
la SCP 2471/2012 del 22 de noviembre de 2012 reconocia aunque fuera de manera limitada, la
capacidad del arbitro o del tribunal arbitral de declarar la nulidad de contratos al sefalar que:

“En una interpretacion sistematica y conciliadora de las normas, se tiene que la referencia a la nulidad
de la Ley de Arbitraje y Conciliacion es en relacion a nulidades pactadas contractualmente, es decir, a

los casos que van mds alld del régimen de nulidades de orden publico™.
En este sentido, la Ley 1770 permitia someter a arbitraje las cuestiones de nulidad y/o
anulacién de contratos, incluyendo los contratos constitutivos, estipulaciones nulas y otras que

bajo el Cédigo de Comercio y el Cédigo Civil requerian de decision judicial.

97 Conejero Ross, Cristian (2005). «LA INFLUENCIA DE LA LEY MODELO DE LA CNUDMI SOBRE ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL EN AMERICA LATINA: UN ANALISIS COMPARATIVO» (...) op. Cit. Pagina 138.

98 Andaluz V., Horacio (2015). xARGUMENTACION, ARBITRAJE Y ARBITRARIEDAD: LAS CONTRADICCIONES
DEL TRIBUNAL ARBITRAL CONSTITUCIONAL EN EL RECURSO DE NULIDAD CONTRA LAUDOS». Santa Cruz de
la Sierra, /uris Tantum Revista Boliviana de Derecho, nimero 19. Pagina 104.

99 SCP 2471/2012 de fecha 22 de noviembre de 2012 del Tribunal Constitucional Plurinacional.
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En cambio, y aunque quedaba todavia mucho camino que recorrer para lograr que la

jurisprudencia constitucional fuera modulando hasta lograr un reconocimiento pleno de la

potestad del arbitro y del tribunal arbitral para resolver la nulidad de contratos prevista en la Ley

1770, esta posibilidad quedé truncada con la promulgacién de la Ley 708 porque al abrogar la

Ley 1770, no incluyd en su texto esta potestad. Consecuentemente, la verificacién de la nulidad

que el Coédigo de Comercio dispone para determinados casos quedé nuevamente reservada,

exclusivamente, a la jurisdiccién ordinaria, de conformidad con lo establecido en el articulo 546

del Cédigo Civil. Por las razones expuestas, todas las cuestiones societarias relacionadas a

nulidad del acto constitutivo o contrato constitutivo, sociedades irregulares o de hecho,

estipulaciones nulas del contrato constitutivo y otras establecidas en el Cédigo de Comercio, no

pueden actualmente ser sometidas a arbitraje y deben someterse necesariamente a la jurisdiccion

ordinaria, como analizamos en el capitulo 4 de las limitaciones del arbitraje societario bajo el

marco legal vigente en Bolivia. En este sentido, no podemos sino concluir que la Ley 708 ocasioné

un retroceso en materia de arbitraje societario en Bolivia.

Con respecto a la introduccion de las normas de arbitraje forzoso, con sede en Bolivia y

de acuerdo a leyes bolivianas, para las empresas publicas que podrian acoger inversiones bajo la

Ley 516 de Promocién de Inversiones, aunque han transcurrido ya mas de cinco afios desde la

promulgacién de la Ley 708, al no conocerse aun de ejemplos concretos de proyectos de inversion

que hubieran adoptado algunos de los tipos societarios como ser de Empresa Estatal Mixta y/o

Empresa Mixta, y tampoco de casos de arbitraje societario llevados a cabo de acuerdo al marco

del Capitulo Il de Controversias con el Estado en Inversiones arriba presentado, seria prematuro
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hacer un juicio de valor sobre si dichas previsiones tuvieron o no una buena receptividad. Aunque
el tema requiere de un analisis mas profundo que podria ser por si materia para otro articulo, no
es ninguna novedad que los inversionistas internacionales prefieren un foro que les garantice el
principio de neutralidad y que ademas les inspire confianza, las cifras estadisticas no muestran
una clara sefial en este sentido. En este marco, tratandose de un periodo relativamente corto,
aun queda por verse si dichas previsiones legales que establecen el arbitraje forzoso de
controversias societarias de estos nuevos tipos societarios podrian tener un efecto positivo o
negativo para atraer la inversidn privada, tanto nacional como extranjera, en los proyectos de
inversidn de caracter mixto.
VI. A modo de conclusién: La practica del arbitraje societario en Bolivia

No obstante a la eliminacion del arbitraje societario como mecanismo de solucién de
controversias “semiforzoso” o por defecto, que lo convierte en un mecanismo voluntario o
facultativo, y la eliminacion legal de la potestad del arbitro o el tribunal arbitral de pronunciarse
sobre la nulidad de contratos, incluyendo los contratos sociales o instrumentos constitutivos, el
arbitraje societario sobrevive, aun con las limitaciones existentes bajo la legislacién aplicable,
como mecanismo mas usado de solucion de conflictos entre socios y entre los socios y la
sociedad, con relacion al contrato social o las resoluciones de los érganos de la sociedad.

Una de las razones que explica esta situacion podria estar en el vigente articulo 127,
inciso 13, del Cédigo de Comercio que requiere que el instrumento constitutivo de las sociedades
comerciales contenga al menos “un compromiso sobre jurisdiccion arbitral, en su caso’. Aunque

dicho texto significa que, de no ser el caso, no seria necesario dicho compromiso sobre
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jurisdiccion arbitral, presumiblemente sobre la base de dicho articulo, FUNDEMPRESA - que tuvo
la concesidn del Registro de Comercio en Bolivia hasta el 31 de marzo de 2022 - mantuvo en sus
modelos de instrumentos constitutivos una clausula arbitral'%0 y continué exigiendo su inclusion
en la practica, por lo que las sociedades comerciales siguieron incluyendo dicha clausula
arbitral101,

Adicionalmente, las caracteristicas de agilidad, especialidad, flexibilidad vy
confidencialidad del arbitraje, entre otras, sumado a la larga crisis por la que atraviesa la justicia
ordinaria, habrian contribuido a que se mantenga la preferencia generalizada de los empresarios
y comerciantes por el arbitraje como mecanismo de solucién de controversias societarias y que
el arbitraje societario siga vigente en gran parte de las sociedades comerciales en Bolivia.

No obstante, del andlisis de las multiples limitaciones legales existentes al arbitraje
societario salta a la vista la necesidad de revisar y realizar ajustes al marco legal vigente de tal
manera que las controversias societarias referidas a derechos patrimoniales y que no afecten al

orden publico, puedan ser sometidas a arbitraje por acuerdo de las partes involucradas.

100 Por ejemplo, ver la Guia de Tramite para inscribir una Sociedad Anénima S.A. de FUNDEMPRESA. En su
modelo de estatuto para una sociedad anénima incluye una clausula arbitral. Disponible en
https://fundempresa.org.bo/docs/content_new/guia-de-tramite-para-inscribir-una-sociedad-anonima-

sa_3.pdf.A partir del 1 de abril de 2022, el Registro de Comercio volvié a la administracion estatal a cargo
de Servicio Plurinacional de Registro de Comercio (SEPREC) bajo la tuicion del Ministerio de Desarrollo
Productivo y Economia Plural, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto Supremo 4596 del 6 de octubre
de 2021, en el marco de la Ley 1398 de 1 de octubre de 2021.
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LA EJECUCION DEL LAUDO ARBITRAL
Alex Parada Mendia”
SUMARIO: L. Introduccién. Il. El arbitraje y la tutela ejecutiva. lll. El inicio de la ejecucién. IV.
Competencia para la ejecucién del laudo. V. Ejecucion dineraria y no dineraria. VI. Las
excepciones de los articulos 409 del Codigo Procesal Civil y el articulo 119 de la Ley de
Conciliacion y Arbitraje. VII. El proceso ordinario posterior no procede en la ejecucién del
laudo.
I. Introduccién.
En Bolivia, el laudo firme de condena, se ejecuta conforme las reglas de los articulos 397
y ss del Cédigo Procesal Civil (CPC). Se trata de un proceso de ejecucidon similar al de la ejecucién
de sentencias dictadas por los tribunales jurisdiccionales, con las especialidades contenidas en
los articulos 117 a 119 de la Ley de Conciliacion y Arbitraje (LCA).
Contra esta solicitud de ejecucion, el demandado (en este caso, ejecutado) puede
defenderse oponiéndose a la ejecucién en su conjunto o actos ejecutivos concretos.
Si bien el proceso de ejecucidon es un proceso pensado para satisfacer al ejecutante (ya
que esta es su Unica finalidad), la ejecucién del laudo no se realiza de cualquier manera, ni olvida

el respeto al derecho a la defensa que asiste al ejecutado. Por ello, en las siguientes lineas
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y Justicia" por la Universidad de Valencia. Arbitro del Centro de Conciliacién y Arbitraje CCA-CAINCO,
profesor en la Universidad Auténoma Gabriel René Moreno y la Universidad Privada de Santa Cruz.
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trataremos de esbozar las herramientas que el legislador puso a disposicion del ejecutado para
defenderse de una ejecucién injusta o ilegal.
Il. El arbitraje y la tutela ejecutiva.

Cuando las partes deciden resolver sus controversias mediante el arbitraje comercial, en
el fondo pactan hacerlo de una forma distinta a la establecida para el proceso judicial. Pero esta
decision no impide que la partes tengan que acudir a la jurisdiccién para obtener el auxilio judicial
en la ejecucion de medidas cautelares o en la produccidon de prueba vy, sobre todo, tengan que
retornar a los tribunales jurisdiccionales para hacer efectivo lo contenido en el laudo arbitral
incumplido ya que: la cognitio se realiza en sede arbitral, pero la executio se desarrolla en sede
judicial.

Debemos partir de este criterio ya que, al hablar de la ejecucién del laudo, y por lo tanto
de la oposicién a su ejecucion, estamos de lleno en el terreno judicial y no propiamente en el
arbitral. Su ejecucién del laudo arbitral la realiza el juez, conforme las reglas del CPC, por lo que,
lo primero que se debe hacer es distinguir, como se hace con la ejecucién de la sentencia, si la
prestacion contenida en el laudo es dineraria o no dineraria, ya que para ambas rigen algunas
diferencias: la primera se ejecuta conforme las reglas de los articulos 404 y ss CPC, y la segunda
conforme las reglas de los articulos 429 y ss CPC, si bien para ambas rigen las reglas de los
articulos 397 y ss CPC.

En esta tesitura, no podemos olvidar que el derecho a la ejecucion del laudo forma parte
del derecho a la tutela judicial efectiva. De nada serviria al actor obtener un laudo arbitral

favorable si luego no puede ejecutar lo definido por el tribunal arbitral. Es por ello que el laudo
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arbitral es titulo ejecutivo equiparable a una sentencia dictada por los tribunales jurisdiccionales
civiles.

Sin embargo, la técnica legislativa de la LCA y el nuevo CPC ponen en duda esta premisa:
(1) porque el articulo 404.6 CPC ubica al laudo arbitral como titulo ejecutivo en sede distinta de
la ejecucién de sentencias (articulos 397 a 403 CPC) vy, (2) porque la propia LCA no declara, como
lo hace respecto del Acta de Conciliacién (articulo 34 LCA) que su ejecucién serd conforme el
procedimiento de ejecucién de sentencia, sino conforme el proceso de ejecucion coactiva de
sumas de dinero (articulo 119.V LCA), olvidando que el laudo arbitral también puede contener
prestaciones de condena no referidas a entregar dinero.

lll. El inicio de la ejecucion.

Conforme el articulo 117 LCA, que lleva por titulo ejecucién judicial: “ejecutoriado el laudo
arbitral y vencido el plazo fijado para su cumplimiento, la parte interesada podra solicitar su
ejecuciéon forzosa ante la autoridad judicial competente”. Lo que nos lleva a hacer algunas
puntualizaciones.

1. El titulo pasible de ejecucion es el laudo arbitral firme de condena. Es decir, aquel sobre
el que no cabe ningun recurso: porque se dejé vencer el plazo para interponerlo, porque
habiéndolo interpuesto la parte desiste del mismo, o porque el recurso ya fue resuelto; en el caso
boliviano, el Unico recurso posible es el de nulidad del laudo, conforme las reglas de los articulos
111 y ss LCA. Al estar pendiente de resolucién el recurso de nulidad, el laudo todavia no adquirié

firmeza, es por esta razén que el articulo 119.11 LCA establece, como lo veremos mas adelante,
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que el juez debe suspender la ejecucion del laudo, hasta que el recurso sea resuelto. En este
sentido, es la firmeza, y no la cosa juzgada, la que habilita la ejecucién del laudo.

Si el laudo arbitral no es de condena no tiene sentido el proceso de ejecucién: entendido
este como aquel proceso en el que una parte pide al juez que el demandado cumpla lo
determinado por el tribunal arbitral. Pero es posible, en los casos de laudos constitutivos o
declarativos, que sea necesario desplegar una posterior actividad administrativa para lograr su
efectividad (vgr., cancelaciéon de matricula en los registros correspondientes). En estos casos se
habla de ejecucién impropia, ya que no va dirigida directamente contra el demandado perdidoso,
pero sobre la que este también puede controlar que se realice conforme lo establecido en el
laudo, es decir: sin alterar ni modificar su contenido (articulos 397.1 y 399.1 CPC). Esto significa,
que lo establecido en el laudo es el norte y limite de la ejecucion.

2. Antes de la ejecucién, se debe permitir al ejecutado el cumplimiento voluntario del
laudo. Si este plazo no ha vencido, el demandante no tiene derecho a la accion ejecutiva.

No podemos olvidar que uno de los contenidos minimos del laudo es el establecimiento
del tiempo de cumplimiento de las obligaciones contenidas en él (articulo 105.6 LCA). En caso
de omision de la indicacion del plazo, bien se podra aplicar el establecido en el articulo 399.llI
CPC, para la ejecucién de la sentencia judicial. Por otro lado, conforme esta ultima norma, el
ejecutado también podra solicitar una ampliacion del plazo de cumplimiento, alin tratandose del
directamente establecido en el laudo. Obviamente no se trata de una solicitud a la que el juez
deberd acceder de forma automatica: el ejecutado debera alegar y probar las circunstancias

especiales que hacen imposible su cumplimiento en el plazo fijado en el laudo. Asi por ejemplo,
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el plazo para entregar una cosa existente en el patrimonio del ejecutado, nunca sera el mismo
que el necesario para pintar un edificio, terminar una escultura o escribir una obra literaria.

3. Al igual que en la ejecucion de sentencia, y en atencidn al principio dispositivo e/ /audo
solo puede ser ejecutado a pedido de parte, por lo que no existe una ejecucién automatica o de
oficio por parte del juez; esto cobra mayor sentido en la ejecucién del laudo, ya que la autoridad
judicial solo tendra conocimiento del mismo ante la solicitud que le haga el demandante.

Esta solicitud de ejecucion, ademas de cumplir las exigencias generales del articulo 110
CPC, debe acomparfiar, mediante copia autenticada, los documentos requeridos por el articulos
118 LCA: (1) el contrato principal que contiene la clausula arbitral, (2) el laudo arbitral, asi como
sus enmiendas, complementaciones y aclaraciones y, (3) la constancia de la notificaciéon del laudo
a las partes.

La exigencia de la presentacion del laudo, asi como sus enmiendas, complementaciones
y aclaraciones es necesaria a objeto de establecer si es posible la ejecucion, y los limites de la
actividad jurisdiccional. Aqui el principio nu/fla executio sine titulo también cobra validez.

La constancia de la notificacion del laudo a las partes, permitira al juez valorar si se
encuentra vencido el plazo para el cumplimiento voluntario del laudo, y sobre todo, sino se ha
lesionado el derecho a la defensa, impidiendo al demandado interponer el recurso de nulidad.

Por su parte, la necesidad de adjuntar a la solicitud de ejecucién el contrato que contiene
la clausula arbitral, tienen que ver con la obligacion del juez de rechazar de oficio la ejecucién

del laudo cuando este se encuentre inmerso en alguna de las causales del articulo 112.1 LCA
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(articulo 119.IV LCA). De no haberlo apreciado el juez, el ejecutado tiene todo el derecho de

hacerlo notar via excepcion.

IV. Competencia para la ejecucién del laudo.

Conforme el articulo 117 LCA la parte interesada podra solicitar su ejecucion forzosa ante
la autoridad judicial competente. Esta norma nos recalca dos cosas: que (1) el laudo arbitral es
titulo ejecutivo y, que (2) su ejecucién no podra intentarse en la via arbitral, sino que
necesariamente debe hacerse en la via judicial.

Sobre lo primero, y como ya lo dijimos, es légico que asi sea ya que no tiene ningln
sentido resolver una controversia en sede arbitral si la decision (laudo), en caso de
incumplimiento, no pudiera hacerse cumplir con el auxilio de la fuerza publica. Es la razén de la
primera parte de la norma.

Sobre lo segundo, si bien el legislador permite que las partes opten por resolver sus
controversias en sede distinta de la judicial, la opcién de llegar a una solucién final mediante
arbitraje no incluye la ejecucion de lo resuelto. El arbitraje llega hasta la declaracion del derecho,
manteniendo la ejecucién como atribucién exclusiva del Organo Judicial.

Por otro lado, si bien el articulo 117 LCA indica que la parte interesada podra solicitar su
ejecucion forzosa ante la autoridad judicial competente, omite establecer un criterio de
competencia. Ciertamente asi lo hacia su precedente legislativo, el articulo 68 de la extinta Ley
1770 de Arbitraje y Conciliacién, cuando indicaba que la ejecucién del laudo se debia intentar

“ante la autoridad judicial competente del lugar donde se haya dictado el laudo”.
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Esta omisidon del legislador nos obliga a resolver la cuestion aplicando normas distintas
de las contenidas en la LCA.

Ciertamente no podemos aplicar las reglas de competencia del articulo 34 LCA porque
estas se refieren exclusivamente a la ejecucion del acta de conciliacién. Pero conviene hacer notar
que el legislador pudo haber incorporado en el articulo 117 LCA un criterio similar al contenido
en el articulo 34 LCA. Es decir, las cosas se habrian simplificado mucho si el legislador hubiese
establecido para la ejecucién del acta de conciliacion y el laudo arbitral un mismo criterio de
competencia. En este sentido, pudo haber establecido en el articulo 117 LCA que la competencia
para la ejecucion del laudo correspondia (1) a la autoridad judicial acordada por las partes o, a
falta de acuerdo, (2) la del lugar donde se haya dictado. Pero esta no ha sido la decisién del
legislador.

La solucién tampoco estd a nivel reglamentario. Es decir, no podria el Reglamento de la
Ley o el de los distintos Centros de Arbitraje fijar reglas de competencia para la ejecucién del
laudo. El primero porque la atribucion de criterios de competencia judicial atafie solo a la Ley.
Los segundos, porque, ademds del anterior, los Centros de Arbitraje no pueden atribuir el
conocimiento de causas a los jueces civiles porque carecen de autoridad para ello. Este vacio
normativo corresponde solucionarlo acudiendo a otras normas con rango de Ley.

Para nosotros, la ejecuciéon del laudo arbitral corresponde (1) a la jurisdiccion civil (2) del
lugar que hayan pactado las partes, o en su defecto, (3) aquella que corresponda segun los
criterios de competencia del CPC, (4) siendo posible la prorroga de la competencia territorial. Lo

explicamos a continuacion.



133

1. La ejecucién del laudo arbitral corresponde al juez civil.

El arbitro y el juez civil resuelven sobre pretensiones similares. En derecho boliviano, el
arbitro no puede resolver pretensiones que conoce el juez penal o familiar. Estas no son materias
disponibles y por lo tanto estdn excluidas del arbitraje (articulo 4 LCA). Pero esta no es razén
suficiente para aceptar que el juez civil deba ser quien ejecute el Laudo. Su fundamento debe ser
encontrado en la Ley. En este sentido, el articulo 404.6 CPC reconoce como titulo ejecutivo al
laudo arbitral ejecutoriado.

Si el laudo arbitral es titulo ejecutivo, y estos se ejecutan ante la jurisdiccidon ordinaria
civil, solo estos -y no otros- podran conocer de la ejecucién del laudo. Es un criterio de
competencia objetiva.

2. Acuerdos sobre el juez territorialmente competente para la ejecucion del laudo.

Una vez definido que el juez civil es quien ejecuta el laudo, corresponde determinar si la
accién de ejecucién del laudo corresponde interponerla en cualquier lugar o, si algin juez
especifico -de los habidos en el territorio nacional- tiene competencia para conocer de la
ejecucién de un concreto laudo.

Consideramos que las partes pueden pactar que el laudo se ejecute ante el juez del lugar
acordado por las partes en la cldusula compromisoria o en el mismo arbitraje. Apoyan este
criterio la naturaleza contractual del arbitraje y la posibilidad de prérroga de la competencia

territorial contenida en el articulo 13 CPC.
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Ademads, esta solucién no es distinta de la establecida por el legislador en sede de
ejecucion del acta de conciliacion. Con esto no intentamos aplicar a la ejecucion del laudo el
articulo 34 LCA; pero si afirmamos que, como la conciliacién y el arbitraje comparten la misma
génesis contractual y, dado el silencio normativo del articulo 117 LCA, es perfectamente posible
el pacto de sumisidn expresa ex ante del inicio del proceso de ejecucién. Aqui se trata de aceptar
la voluntad de las partes para realizar pactos sobre competencia territorial.

3. Aplicacion de los criterios generales de competencia del articulo 12 CPC.

En ausencia de acuerdo sobre juez territorialmente competente para conocer de la
ejecuciéon del laudo debemos recurrir a las reglas generales de competencia contenidas en el
articulo 12 CPC. Estas normas determinan la competencia de acuerdo a la naturaleza de la
pretensién discutida en el proceso. En sede de ejecucion, debemos entenderlas de acuerdo a la
obligacion contenida en el titulo.

Respecto de la ejecuciéon del laudo arbitral entendemos aplicables solo las reglas de los
numerales 1y 2 del articulo 12 CPC. No aplicamos las reglas del numeral 3, porque se refieren a
pretensiones sobre sucesiones. Consideramos que estas son aplicables solo para la declaracion
del derecho. Si bien el articulo 134 LCA permite el arbitraje testamentario, la ejecucion del laudo
derivado de este arbitraje contendra obligaciones dinerarias o no dinerarias, por lo que, también
en este caso, se pueden reconducir a las reglas 1 y 2 del articulo 12 CPC.

Si la obligacién contenida en el laudo es de condena a una obligacién de hacer o no hacer,
debemos estar a las reglas del articulo 12.2 CPC. En este caso el ejecutante podrd incoar

ejecucién, a su eleccidn, en la sede judicial (1) del domicilio real del ejecutado, (2) del lugar donde
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deba cumplirse la obligacion o, (3) donde fue suscrito el contrato. Aunque es discutible la

aplicacién de este ultimo criterio (la sede del contrato) respecto de la competencia ejecutiva, la

entendemos aplicable en ausencia de regla expresa de competencia en sede de ejecucion, pero

también porque consideramos que las normas de competencia del articulo 12 CPC son de

aplicacién general para todo tipo de proceso civil, ejecucién incluida.

Por ultimo, si la obligacion se refiere a la entrega de una cosa (dinero incluido), o, el laudo

también contiene alguna de las indicadas en el parrafo anterior, la regla de competencia es la

contenida en el articulo 12.1 CPC. Es decir, el ejecutante podra elegir entre la sede judicial (1) del

lugar donde estuviere situado el bien o (2) del domicilio del ejecutado. El primer criterio contiene

dos subreglas sobre supuestos concretos: (a) si se tratase de varios bienes que estuvieran en

lugares diferentes, el ejecutado podra elegir el de aquel en que se encontrare cualquiera de ellos;

en el caso especifico de inmuebles, (b) si abarcare dos o mas jurisdicciones, el que eligiere el

ejecutante.

4. Cabe prérroga de competencia.

La norma procesal civil también permite la prérroga de la competencia territorial. De los

criterios de competencia antes descritos no podra prorrogarse la competencia objetiva, por lo

que siempre deberd conocer de la ejecucién del laudo arbitral un juez civil. Pero si es posible una

prorroga de la competencia territorial previamente pactada (en la clausula compromisoria o en el

mismo arbitraje) o de alguna de las reglas del articulo 12 CPC.
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V. Ejecucion dineraria y no dineraria.

El Titulo V del Libro Segundo del CPC (articulos 397 y ss) contiene las reglas sobre los
procesos de ejecucién, distribuido en tres capitulos: el primero sobre normas generales, el
segundo sobre ejecucién de sumas de dinero, y el tercero sobre ejecucién de otras obligaciones.
Normas que, en principio, también aplican a la ejecucién del laudo arbitral, ya que este puede
contener obligacién de cumplimiento de obligaciones dinerarias y no dinerarias. En ambos casos,
es siempre ejecutable conforme las reglas del CPC. Si la obligacion contenida en el laudo arbitral
es al pago de una suma de dinero, se ejecutara conforme las reglas de la ejecucion coactiva de
sumas de dinero. Si la obligacién es un dar, hacer o no hacer, se aplicaran las de los articulos
429 a 431 CPC. En ambos tipos de ejecucion procede la oposicidon y defensa del ejecutado.

1. Ejecucién dineraria.

La ejecucién del laudo arbitral por obligaciéon dineraria busca la entrega de una suma de
dinero consignada a favor del ejecutante. Cuando el ejecutado tiene dinero en alguna cuenta
bancaria, bastara su embargo y posterior liquidacion de la deuda, para su entrega al ejecutante.
Cuando el ejecutado solo tiene bienes, el proceso de ejecucién se resuelve en su realizacién
mediante para convertirlos en dinero, y asi pagar al demandante. Es por esto que las fases mas
importantes de este proceso son el embargo y subasta de los bienes del deudor.

Por otro lado, no se debe olvidar que la ejecucién coactiva de sumas de dinero del CPC,

es un proceso hibrido: ya que se trata de un procedimiento especial mas corto que el ejecutivo
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(de los articulos 378 y ss CPC) y, ademas, es el cause comun de sustanciacion de la ejecucién de
una obligacién dineraria cuando el titulo ejecutivo es una sentencia, algun otro titulo ejecutivo
de naturaleza jurisdiccional o asimilable (entre los que se encuentra el laudo arbitral) o cualquiera
de los titulos ejecutivos extra jurisdiccionales del articulo 378 CPC. Esta es la esta razén por la
que las normas del proceso ejecutivo (articulos 378 y ss CPC) y las de la ejecucidon de sentencia
(articulos 397 y ss CPC) no contienen disposiciones sobre subasta y remate de bienes del deudor,
sino que estas solo se encuentran en el proceso de ejecucion coactiva de sumas de dinero.

La anterior es ciertamente, una técnica legislativa criticable ya que induce a confusién al
operador juridico. Pero solamente partiendo de esta naturaleza hibrida del proceso de ejecucion
coactiva de sumas de dinero, podemos explicar por qué el articulo 404 CPC contiene en su
catalogo de titulos ejecutivos a la sentencia (nim. 1) y el laudo arbitral (nim. 6), que son el
resultado de una actividad declarativa previa (y por lo tanto pueden ser catalogados de
jurisdiccionales), junto a otros titulos como los prendarios o hipotecarios de los numerales 2 y 3,
que son auténticos titulos ejecutivos extra jurisdiccionales. Ademas, como ya lo dijimos, las
normas sobre subasta y remate (ubicadas en sede del proceso coactivo de sumas de dinero)
también se aplicaran en los casos que se intente ejecutar alguno de los titulos extra
jurisdiccionales del articulo 379 CPC, ubicados en sede del proceso ejecutivo.

En resumen, el proceso de ejecucion coactiva de sumas de dinero contiene normas sobre
un régimen especial de ejecucién (mas breve) cuando se trata titulos ejecutivos hipotecarios o
prendarios inscritos en los que exista renuncia del deudor al proceso ejecutivo. Pero también

contiene normas comunes para la ejecucidon de titulos jurisdiccionales o extra jurisdiccionales
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cuando la obligacién incumplida es dineraria. En este sentido, las normas sobre subasta y remate
alli ubicadas, se aplican también al proceso ejecutivo y a la ejecucién de sentencia, y por lo tanto
también a la del laudo. Ante cada una de estas fases de la ejecucion el ejecutado puede
defenderse de los excesos o abusos en que intente incurrir el ejecutante, como por ejemplo un
embargo excesivo o una tasacion demasiado baja del bien a rematarse.

Ahora bien, no todas las normas del proceso de ejecucidon coactiva de sumas de dinero
previsto en los articulos 404 a 428 CPC aplican para la ejecucion del laudo arbitral. Si bien el
legislador faculta la interposicidon de unas especificas excepciones (articulo409 CPC) y permite a
la parte coactivada perdidosa interponer un proceso ordinario posterior para discutir la validez
del titulo ejecutivo que sustentd la ejecucion (articulo 410 CPC), estas normas no pueden ser
aplicadas sin restricciones cuando de ejecucién del laudo arbitral se trata.

De interpretar literalmente las normas citadas, deberiamos concluir que la Unica oposicién
posible en la ejecucién del laudo se deberd sustentar en el articulo 409 CPC y no propiamente en
el articulo 119.1l LCA; debiéramos también concluir que el ejecutado podra cuestionar el laudo
arbitral en un proceso ordinario posterior, lo que agrede el sentido comun. Sobre ambos aspectos
hablaremos mas adelante.

2. Ejecucidn por obligaciones de dar, hacer y no hacer.

El hecho que el laudo arbitral solo esté mencionado entre las normas sobre ejecucion
coactiva de sumas de dinero (articulo 404.6 CPC) no impide que este contenga, y a su vez se

ejecute, un laudo con prestaciones no dinerarias.
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Si asimilamos el laudo arbitral a la sentencia, debemos aplicar a aquel las normas
generales sobre ejecuciéon contenidas, las de la ejecucion coactiva de sumas de dinero, y también
las de ejecucién de otras obligaciones: dar, hacer y no hacer.

En este sentido, cuando un laudo contenga obligaciones de dar, hacer o no hacer, se
ejecutara conforme las reglas de los articulos 429 y 431 CPC, y contra esta ejecucidon también
cabe la oposicidn por parte del ejecutado.

2.1. En cuanto a la ejecucion por obligacion de dar, el articulo 429 CPC no establece un
procedimiento especifico a seguir. Pero no es complicado concluir que en lineas generales el
procedimiento es mas o menos el siguiente: el ejecutante interpone demanda conforme las reglas
del articulo 110 CPC, luego el juez debera analizar el titulo (laudo) y admitir la demanda,
concediendo un plazo al ejecutado para su cumplimiento, o en su defecto se debera estar al de
tres (3) dias indicado en el articulo 399.1Il CPC.

Ahora bien, notificado con la orden de cumplimiento pueden darse por lo menos los
siguientes supuestos en relacion al ejecutado:

a) Entrega el bien. Si el bien es entregado dentro del plazo; una vez comprobado que sea
el que reclama el ejecutante, correspondera dar por finalizada la ejecucion.

b) Oposicion de excepciones. Aunque el CPC no indique expresamente para este tipo de
ejecucion un régimen especifico de oposicion —-como lo hace para la ejecucién dineraria-, el
respeto al derecho a la defensa permite sostener que el ejecutado tiene esta posibilidad; por lo
que cabe interponer excepciones conforme las mismas reglas de la ejecucion coactiva de sumas

de dinero.
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¢) No pone excepciones, pero tampoco entrega la cosa. También puede suceder que el
ejecutado simplemente no diga nada o se niegue a entregar el bien. En este caso, la coaccion del
Estado es determinante para doblegar la voluntad del deudor y lograr el cumplimiento de la
obligacion. Para ello, dos alternativas son posibles: librar mandamiento para desapoderar de ella
al obligado y entregarla al actor, con el auxilio, en su caso, de la fuerza publica (articulo 429.1
CPQC) o, pedir al juez la imposicién de sanciones pecuniarias compulsivas y progresivas, conforme
las reglas del articulo 401 CPC.

2.2. Cuando hablamos de ejecucién por obligaciones de hacer (articulo 430 CPC) debemos
distinguir si este hacer es fungible o no personalisimo, o infungible y personalisimo.

En el primer caso, un hacer es fungible cuando puede ser realizado por un tercero (ademas
de por el deudor) quedando plenamente satisfecho el acreedor.

Tratandose de este tipo de obligaciones, el juez concedera un plazo al deudor para
realizarlo y si en dicho plazo no cumple, el acreedor tiene varias posibilidades:

En primer lugar: puede realizar él mismo la prestacidon a costa del deudor quien debera
restituir al acreedor los gastos incurridos en el plazo de 10 dias. Esto serd posible cuando el
ejecutante tenga las habilidades necesarias para ello.

Otra posibilidad es que el acreedor encargue la realizacién de la prestacién a un tercero,
a costa del deudor. En este caso igualmente el deudor debera resarcir estos gastos, asi como la
indemnizaciéon de dafos y perjuicios, que se liquidaran por la via incidental.

En el segundo supuesto, una obligacién es infungible o personalisima cuando la persona

del deudor es el elemento esencial de la prestacion, es decir existe /ntuitu personae, de manera
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que el acreedor solo queda plenamente satisfecho si quien realiza la prestacién es el propio
deudor (y no un tercero).

En este caso el ejecutado podra oponerse alegando insuficiencia de plazo para ejecutar la
prestacion. por lo que todo dependera de la obligacion concreta que tiene que ser cumplida por
el deudor. Para esta oposicién algunas veces serd necesario aportar prueba de la necesidad de
un tiempo mayor para cumplir con la obligacién contenida en el laudo. Otras veces serd el sentido
comun el que indique un plazo promedio para hacerlo.

3. En el caso de la ejecucién por obligaciones de no hacer.

Ante el quebrantamiento o incumplimiento de la prestacién, el legislador permite al
acreedor escoger entre pedir que se repongan las cosas al estado en el que estaban o, se le
indemnicen los dafios y perjuicios.

a) Deshacer. Si bien el CPC habla de reposicién de las cosas al estado en el que estaban,
nuevamente la ley omite indicar el procedimiento que se debera seguir en estos casos. Lo que no
es 6bice para entender que el juez podra otorgar al ejecutado un plazo razonable para ello o
compeler al ejecutado imponiendo una sancién pecuniaria por cada dia de retraso. Todo esto, en
caso que sea realmente posible deshacer lo hecho.

Como se observa, el deshacer implica una actitud o actividad positiva, por lo que en el
fondo se trata de una ejecucion de hacer.

También es posible que el ejecutante pida que sea un tercero quien deshaga lo hecho, o
simplemente espere el cumplimiento de la obligacidon del deudor, mientras la sancién pecuniaria

sigue vigente, en cuyo caso corre en su favor el monto de la sancién por cada dia de retraso.
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b) /Indemnizacion. Si lo anterior no fuera posible (por la propia naturaleza de la obligacién
o por la negativa del ejecutado), la ley permite al acreedor exigir el pago de una indemnizacién
por danos y perjuicios.

El ejecutante también puede optar por pedir directamente esta indemnizacién por danos.
En este caso la oposicién o defensa del ejecutado se centrard en la existencia y/o cuantificacion
de dichos dafos.

En estos casos en los que lo que se pida sea la indemnizacion habra una transformacién
de la obligaciéon especifica en genérica, a que se ejecutard conforme las reglas de la ejecucion
dineraria, o ejecucién coactiva de sumas de dinero como lo llama el CPC.

VI. Las excepciones de los articulos 409 del CPCy 119 de la LCA.

Respecto del régimen de oposicion a la ejecucion del laudo arbitral se da una situacion
curiosa. El articulo 409 CPC permite al ejecutado interponer Unicamente alguna de las 6
excepciones alli indicadas, cualquier otra, ordena el paragrafo lll de la norma citada, debera ser
rechazada por el juez sin sustanciacion. Por otro lado, el articulo 119.11 LCA establece que la
autoridad judicial solamente deberd aceptar oposicién a la ejecucion que se funde en dos
materias: cumplimiento documentado de la obligacién y recurso de nulidad pendiente. Respecto
de cualquier otra, también indica el paragrafo lll del articulo 1 19 LCA, debera ser desestimada
por el juez, sin tramite alguno. Evidentemente ambas normas se excluyen.

Planteado el problema en estos términos, y confrontadas ambas normas, pareciera que:

si aplicamos el articulo 409 CPC, el juez no debiera admitir oposicidon fundada en el articulo 119
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LCA; a su vez, si aplicamos esta ultima, el juez no debiera sustanciar una excepcién que se
ampare en la primera.

Para algunos la solucién podra ser interpretar que no existe exclusiéon porque el articulo
119 LCA habla de oposicion a la ejecucion y el articulo 409 CPC de excepciones. Sin embargo
considero que este no es un argumento valido simplemente porque el legislador boliviano utiliza
estos términos como sindnimos: la excepcidn es una forma de oposicion a la ejecucién y, la forma
por la cual el ejecutado se opone a la ejecucion es la excepcién; en ambos casos se trata del
ejercicio del derecho a la defensa.

Aunque nosotros consideramos que ambos términos no tienen necesariamente el mismo
significado ya que, la oposicion a la ejecucidn es un concepto mas amplio que acoge el de
excepcion. Es decir, una de las formas de oposicién a la ejecucion es la excepcion, que es inicial.
Pero ademas, el ejecutado puede oponerse a actos ejecutivos concretos a lo largo del proceso
(vgr. tasacion del bien). Oposicion es el género, excepcion es la especie.

Ahora bien, todo pareciera indicar que se debe aplicar el articulo 119 LCA en detrimento
del articulo 409 CPC. Es decir, solo seria posible oponerse a la ejecucion con base en alguno de
los dos motivos indicados en la LCA.Y esto porque, esta ultima:

(1) Es norma especial (referida exclusivamente sobre la ejecucion del laudo, y no como
el articulo 404 CPC, sobre otros tipos de titulos ejecutivos), pero también porque,

(2) Es norma posterior en el tiempo al CPC.

Pero para nosotros el problema es solo aparente. A pesar del tenor literal de las mentadas

normas, de hecho, se aplican ambas. Pero no porque la oposicién a la ejecucidn sea algo distinto
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a la interposicion de excepciones. Sino porque: (i) la oposicién de cumplimiento del articulo 119.11

LCA, ya esta contenida en el articulo 409.5 CPC vy, (ii) si el laudo arbitral esta sujeto a recurso de

nulidad pendiente éste no habra adquirido todavia firmeza y, por lo tanto, no es ejecutable por

carecer de fuerza ejecutiva.

Ahora bien, lo anterior solo resuelve una parte del problema. Es decir, que la oposicién a

la ejecucidn por las causales del articulo 119.11 LCA de alguna manera estan incluidas en los

numerales 2 y 5. del articulo 409.1 CPC. Pero no da solucién a la orden expresa que el legislador

dirige al juez, en cuanto a que debe desestimar sin tramite alguno las oposiciones fundadas en

argumentos diferentes de los sefialados en el articulo 119.1I LCA (cumplimiento y fuerza ejecutiva,

o laudo con calidad de cosa juzgada). Esta es la regla. Sin embargo, la misma LCA contiene la

excepcion a la norma. En este sentido, el articulo 119.V LCA establece que, a efectos de ejecucion

coactiva de sumas de dinero, se aplicard lo establecido en la norma procesal civil vigente. Por lo

tanto, si ya hemos concluido que la LCA es norma especial sobre ejecucion del laudo y posterior

en el tiempo al CPC, también debemos concluir que la remisidon que hace el articulo 119.V LCA

faculta al ejecutado a interponer alguna de las excepciones del articulo 409 CPC.

A esta conclusidn se llega también por otra via. Varias de las excepciones del articulo 409

CPC son presupuestos procesales que, como tal, deben ser apreciados de oficio por el juzgador.

Pero lamentablemente por un descuido o, nuevamente, mala técnica legislativa, no ordena que

asi lo haga en sede del articulo 408 CPC. En el paragrafo Il de la citada norma solo se exige al

juez que examine si el titulo tiene la suficiente fuerza ejecutiva como para activar la ejecucion.

Mdas completo es su par, el articulo 380.1 CPC en sede de proceso ejecutivo, que ordena al juez
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examinar el titulo ejecutivo, su competencia, la capacidad y legitimacién de las partes, asi como

la liquidez y el plazo vencido de la obligacién. Sin embargo, a pesar de la ausencia de estas

exigencias en el articulo 408 CPC entendemos que es obligacidén del juez analizar el titulo en los

términos del articulo 380.1 CPC. Ademas de ello, aunque ninguna de estas normas lo indicase,

compete al juez velar por la correcta conformacién de la relaciéon juridico-procesal. En este

sentido, debe velar por el cumplimiento de los presupuestos procesales relativos al érgano

jurisdiccional (jurisdiccion y competencia), a las partes (capacidad, legitimacién y representacion)

y del objeto del proceso (ausencia de cosa juzgada, litispendencia y caducidad, entre otros).

Siguiendo el razonamiento glosado, debemos concluir que, aun existiendo para el juez el

imperativo de rechazar cualquier oposicidon a la ejecucion que no se funde en el articulo 1 19

LCA, este debe:

(1) Apreciar de oficio su propia competencia (e incluso esta puede hacerse valer por el

ejecutado, por via de inhibitoria o declinatoria y no propiamente de excepcién);

(2) Apreciar de oficio la fuerza ejecutiva del titulo base de la ejecucion (articulo 408.lI

CPQ), declarando, en su caso, que no ha lugar a la ejecucién y permitir la oposicion del ejecutado

ex articulo 119.11 LCA;

(3) Controlar, ex articulos 119.IVy 112.1 LCA, también de oficio y en la medida de sus

posibilidades, la falsedad o inhabilidad del titulo (laudo) presentado por el acreedor ejecutante;

(4) En cuanto a la excepcion de prescripcion y desde la perspectiva del derecho contenido

en el titulo (Laudo) se aplica en la practica el plazo general de prescripcién de cinco anos. Pero

la prescripcion no puede apreciarse de oficio por el juzgador. No permitir la oposicién a la
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ejecucion de una obligacién prescrita vulnera la seguridad juridica, pero sobre todo importa un
grave inconveniente de economia procesal para el Organo Judicial, ya que, el ejecutado tendria
que defenderse en el proceso de ejecucién incoado y luego interponer una accidon ordinaria
reclamando le sean devueltas las cantidades indebidamente cobradas. Ademas de esto, se podria
causar un perjuicio irreparable al ejecutado al subastar un bien de su patrimonio, y esta compra
-a titulo oneroso y de buena fe- seria irreivindicable para el ejecutado. Todas estas razones
aconsejan permitir la excepcion de prescripcién en sede de ejecucion del laudo;

(5) La excepcion de pago, como vimos, se aplica por via de la oposicion a la ejecucién
del articulo 119.1I LCA;

(6) El altimo numeral del articulo 409 CPC menciona las excepciones de: cosa juzgada,
transaccion y conciliacién. Las dos ultimas pueden ser consideradas sin ningun inconveniente
por el juez, porque se trata de manifestaciones concretas de la autonomia de la voluntad de las
partes y de disposicién del objeto del proceso.

Seria absurdo entender que el articulo 119 LCA prohibe a las partes disponer del derecho
discutido en la ejecucion y concluir la ejecucion, aunque sea parcialmente. En cuanto a la
excepcion de cosa juzgada, no parece que esta sea aplicable a la ejecucién de titulos judiciales o
asimilables. Y esto porque la actividad declarativa recién ha concluido.

Si lo que se quiere oponer es que el titulo ya fue ejecutado por otra via, corresponde mas
bien alegar pago o cumplimiento. Si, por otro lado, se alega que la ejecucion de dicho titulo fue
anteriormente intentada por el actor, y merecié resolucién de rechazo, corresponde -a pesar del

tenor literal del articulo 119.11 LCA-, alegar cosa juzgada, siempre que el nuevo intento tenga el
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mismo fundamento ya denegado, porque lo contrario seria permitir una doble o triple ejecucion

sobre lo mismo, lo que, de entrada no ampara el derecho a la tutela judicial efectiva y, sobre

todo, vulneraria el debido proceso y el derecho a la defensa del ejecutado.

Por ultimo, tampoco es correcto entender que el ejecutado, una vez concluido el periodo

de excepciones, ya no podra oponerse a la ejecucién por ninglin otro medio. Ciertamente el

articulo 119.1lI LCA establece que “/a autoridad judicial desestimard sin trdmite alguno, las

oposiciones fundadas en argumentos diferentes al cumplimiento voluntario del laudo y recurso

de nulidad pendiente, o cualquier incidente que pretenda entorpecer la ejecucion solicitada’. Pero

esta norma no permite al acreedor tramitar la ejecucién a su antojo. A pesar del articulo 119.llI

LCA la ejecucion del laudo arbitral debe respetar los principios de maxima efectividad de la

ejecucion y menor onerosidad para el ejecutado. Bajo esta premisa, el ejecutado podra, como ya

lo manifestamos, oponerse al embargo exagerado de bienes, a la tasacidn arbitraria del bien e

incluso controlar que la subasta se desarrolle conforme a las normas del CPC.

VII. El proceso ordinario posterior no procede en la ejecucién del laudo.

Partiendo de la distincién sobre la distinta naturaleza de las normas del proceso de

ejecucion coactiva de sumas de dinero, podemos entender con mas claridad que no todas las

normas alli contenidas se aplicardn cuando se intente ejecutar una sentencia o un laudo arbitral.

En este sentido, no podemos aplicar a la ejecucion de esta clase de titulos las disposiciones del

articulo 410.1 y 410.1l CPC. Estas normas se aplicaran cuando el titulo base de la ejecucién sea

alguno de los contenidos en los numerales 2 y 3 del articulo 404 CPC, o algun otro de naturaleza

no jurisdiccional como los contenidos en el articulo 379 CPC. Es decir, titulos ejecutivos sobre
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los que todavia no se ha declarado el derecho, pero que por sus caracteristicas -y en una mera
decision de politica legislativa- se concede el beneficio de acudir directamente a la ejecucién sin
previo proceso de declaracion.

Intentar incoar el ordinario posterior del articulo 410 CPC, en los casos de ejecuciéon de
titulos jurisdiccionales, es un abuso del derecho por parte del ejecutado, ya que, precisamente,
el titulo que sustenta dicha ejecucion proviene de un proceso declarativo previo. Admitirlo seria
permitir un doble pronunciamiento sobre el mismo asunto. Pero sobre todo negar la calidad de
cosa juzgada al laudo arbitral, que es el titulo ejecutivo que sustenta dicha ejecucion. En este
sentido, a pesar que el articulo 410 CPC se encuentre incardinado en sede de proceso de
ejecucién coactiva de sumas de dinero, este procedimiento se aplica en el caso de ejecucion
dineraria de sentencia o laudo arbitral, por lo que las normas especificas sobre el ordinario
posterior solo se activan cuando la ejecucién se sustenta en un titulo extra jurisdiccional que no

viene precedido de un proceso de cognicidn.
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CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: UNA NATURALEZA JURIDICA OCULTA,
¢OBICE PARA EL ARBITRAJE?
Javier Romero Mendizabal*
SUMARIO: I. Introduccidn. Il. Ciertas particularidades de los contratos administrativos. lll.
Breve enfoque histérico de los contratos administrativos en la legislacién boliviana:
construccion y deconstruccién del concepto. IV. Solucién de controversias: Ley 708 y posicién
de los altos tribunales. V. Vias previstas en la Ley 466 y las leyes transitorias. VI. El arbitraje
para dirimir controversias procedentes de los contratos administrativos. VII. Conclusiones.
I. Introduccién.
Como si de objetos escondidos al fondo de una habitacién se tratase, en Bolivia los
contratos administrativos fueron comprendidos por décadas Unicamente en su dimension
nominal y es indudable que, desde una perspectiva juridica, su naturaleza aln se hallaba en un

estado de opacidad.
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De manera paralela a la identificacion de sus caracteristicas inherentes, quizas
ponderando en demasia el componente de finalidad propia de este tipo de contratos, asi como
el rol y responsabilidad que corresponden al Estado parte de la relacion juridica construida, el
legislador opté por instituir vias especializadas para dirimir cualquier conflicto que derive de su
ejecucién. Sin embargo, es importante mencionar que no ha sido exclusivamente en el seno
legislativo donde una determinada corriente ha alcanzado predominancia.

En efecto, en afios recientes, la comprensién de los contratos administrativos ha sido
desarrollada y profundizada por los altos tribunales de justicia de Bolivia, ello a consecuencia de
su afan por definir la via idénea para la solucidén de controversias emergentes de los mismos, lo
cual resulta a todas luces entendible, considerando la frecuente y duradera confusién por parte
de litigantes (y también de jueces) para dar contenido al derecho de acceso a la justicia,
constitucionalmente previsto. Como resultado, la legislacion vigente en el pais determina que,
producto del cimulo de consideraciones que tuvieron lugar en la esfera judicial, las causas
contenciosas deben ser resueltas en salas especializadas creadas al efecto dentro de la
jurisdiccion ordinaria.

No obstante, la naturaleza subyacente en este tipo de contratos no pareceria constituir
un impedimento para que las controversias derivadas de su ejecucién y cumplimiento puedan
también ser conocidas por parte de tribunales arbitrales, siendo que, esta alternativa
representaria también una realizaciéon efectiva del aludido ideal de justicia.

Mas alld de la imposicion de ciertas medidas momentaneas, es evidente que nos hallamos

en una senda que todavia se transita, y una de las razones principales para avanzar en este



sentido pasa por procurar el desentrafiamiento de una naturaleza juridica, en apariencia, sui

géneris.

Il. Ciertas particularidades de los contratos administrativos.

Sin que sea necesario indagar sobre su presumible origen en el cameralismo aleman (que
hace sentido desde un punto de vista econdmico y a partir de la administracién de recursos
estatales), Ramén Parada apunta que si bien la admisién de la institucidén contractual es comun
en todos los sistemas, no son coincidentes, sin embargo, las clases de contratos y sus regimenes
juridicos. Esto hace que el capitulo de los contratos sea uno de los mdas confusos en el derecho
comparado. La confusién deriva basicamente de la singularidad de los derechos francés, belga y
espafiol, en los que se da una categoria de contratos, los contratos administrativos, que es
desconocida en otros sistemas, como el aleman o el italiano y, por supuesto, en el derecho
anglosajon. El origen de esta singularidad, tanto en Francia como en Espafia, esta en que durante
el siglo xx se sustrajo a la competencia de los tribunales civiles y fueron atribuidos a la justicia
administrativa aquellos contratos mas frecuentemente celebrados por la administracion'02,

Esta atribucién de la competencia sobre los litigios de los contratos para obras y servicios
publicos a la justicia administrativa origind, primero, un diferente régimen procesal y, después,

la elaboracién por la jurisdiccién administrativa de unas reglas y principios diversas para estos

102 parada, Ramon (1992). DERECHO ADMINISTRATIVO, 4ta. Edicién, Tomo I. Madrid, Ed. Marcial Pons. Pagina
249y ss.
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contratos de las que regian en los tribunales civiles para sus homdlogos y correspondientes

contratos entre particulares. Surgié asi un régimen juridico diferenciado sobre el que se

construyd la figura del contrato administrativo, figura desconocida en los derechos aleman e

italiano, entre otros sistemas, porque en estos ordenamientos los conflictos entre la

administracidon y los contratistas siguieron atribuidos a la competencia de los jueces civiles103,

A fin de profundizar en lo que se expone, debe entenderse que —como es natural— los

contratos administrativos comparten contenido comun con los contratos de naturaleza civil. En

tal sentido, los primeros incorporan aquellos requisitos esenciales de un consentimiento no

viciado, un objeto que sea licito, la causa y la forma, ademas de la definicion de un precio, forma

o modalidades de pago, fijacidon de vigencia y del plazo de ejecucién, entre otros.

Es apropiado razonar que los contratos administrativos también poseen elementos

objetivos y subjetivos que los caracterizan y, por lo tanto, diferencian. Entre los primeros, el mas

resefiable es la satisfaccién de necesidades colectivas de caracter plblico como fin primordial

perseguido y, entre los segundos, se halla la exigencia de que al menos una de las partes que

interviene en la celebracion de dichos contratos sea la administracion publica.

Histéricamente el Estado se ha visto como un poder soberano que imponia en toda

circunstancia su voluntad, lo que resultaba inconciliable con la posicién de igualdad entre las

partes y el respeto riguroso a los pactos o acuerdos suscritos que implica la figura contractual04.

103 {dem.
104 Parada, Ramoén (2000). DERECHO ADMINISTRATIVO I, Parte General, 12va. Edicion, Barcelona, Ed. Marcial
Pons. Pagina 252.
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Es asi que, dentro de los aspectos que importan una ruptura de la horizontalidad, es decir,

de aquel equilibrio perseguido idealmente por los contratos civiles, se halla la discutible (en

cuanto a sus limites) pero bien identificada y practicamente estable necesidad de sobrestimar los

intereses estatales como directamente representativos de una determinada comunidad,

brindando cabida y justificacion a la presencia de las mencionadas cldusulas exorbitantes, como

manifestacion del imperium’o5 del Estado.

Precisamente Francia ha sido fuente innegable para el desarrollo de este tipo de clausulas

contractuales, dando nacimiento a través de la doctrina y, eventualmente, de su jurisprudencia,

a la nocion de las “clausulas exorbitantes del derecho comun”, configuradoras de los contratos

de tipo administrativo.

Esta idea también fue razonada posteriormente por Marienhoff, quien afirmo la existencia

de dos tipos de clausulas exorbitantes del derecho privado. En primer lugar se refirié a las

"expresas" o "especificas", siendo aquellas incluidas de manera expresa en el contrato, dando

lugar asi a su cardcter administrativo. Por otra parte, hizo mencién de aquellas denominadas

como simplemente ‘“virtuales”, siendo estas el producto en si de la referida naturaleza

administrativa y, por tanto, requieren que previamente se precise el caracter del contrato, porque

si este no fuese administrativo, las clausulas exorbitantes virtuales carecerian de existencia'06,

105 E| "poder" o "imperium", juntamente con el "territorio" y el "pueblo”, representan los elementos
constitutivos esenciales del Estado [Fischbach, Oskar Georg (2019). TEORIA GENERAL DEL ESTADO. Santiago,
Ed. Olejnik. Paginas 19, 101, 111,y 112].

106 Marienhoff, Miguel S. (1970). TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Tomo IlI-A. Buenos Aires, Ed.
Abeledo-Perrot. Pagina 80.
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En esa linea, el cardcter administrativo de ciertos contratos surgiria de su propio objeto,
en caso que se trate de una concesion de servicios publicos o bien de uso del dominio publico,
siendo este tipo de contratos los que generalmente incluyen clausulas "virtuales" exorbitantes
del derecho privado. Como contrapartida, existen otros contratos que adquieren dicho caracter
por contener una o mas cladusulas exorbitantes y que fueron especialmente incluidas en su tenor,
siempre y cuando estas tiendan a lograr la satisfaccion del interés publico.

En suma, una clausula exorbitante puede ser entendida como una estipulaciéon de gracia
disefiada a favor de la administracién publica y que excede la esfera del derecho comun, siendo
una habitual caracteristica de los contratos administrativos.

lll. Breve enfoque histérico de los contratos administrativos en la legislaciéon boliviana:
construccion y deconstruccién del concepto.

1. Primeras décadas del siglo xx.

No se puede soslayar la mencién de algunas normas significativas para una mejor
comprension del esquema actual de contrataciones estatales en Bolivia. En este sentido, mas alla
de la existencia de normativa anterior sobre remates, uno de los primeros registros que se tiene
durante el siglo xx corresponde al Decreto Supremo de 22 de mayo de 1939 sobre “Adquisiciones
y Contratos con el Estado”, que entre sus aspectos destacables esta el reconocer la apertura de
una convocatoria similar a los actuales procesos de contratacion y fijar limites de monto (Bs. 500
000) para requerir inclusive —ademas de la firmas del Presidente de la Replblica y el Ministro del
ramo pertinente— la autorizacién expresa del Consejo de Ministros. De igual forma, en el texto

del contrato debian indicarse especificamente las garantias ofrecidas por los proponentes para
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una buena ejecucion y contemplar con claridad las causales de rescisidon, asi como las
responsabilidades tanto del concesionario como del Estado.

El referido decreto tuvo también la virtud de cefiir todos los contratos suscritos a las bases
mismas de cada convocatoria a propuestas, instaurando asi rasgos de previsibilidad y seguridad
juridicaloz,

2. Normas dictadas durante los afios setenta.

Mas alla de alguna adecuacién realizada a la unidad monetaria del momento, hacemos un
salto en el andlisis hasta 1972, afio en el que se dicta el Decreto Ley 10120198, destinado a regir
en todas las licitaciones y contratos de obra del sector publico, definiendo los derechos vy
obligaciones de las entidades licitantes, proponentes y contratistas.

Esta norma definia al contrato como un “convenio suscrito por entidades del sector
publico para ejecucion de obras de ingenieria y/o arquitectura”, denotando la comprensién del
legislador del momento respecto del alcance de las obras del sector publico.

Durante la década de los setenta también fueron emitidos el Decreto Ley 15192 de 15 de
diciembre de 1977, sobre licitacién de obras del sector publico y el Decreto Ley 15223 de 30 de
diciembre de 1977, acerca de adquisiciones del sector publico.

3. Reactivacidn econdmica durante el trienio 1987-1989.

107 En efecto, el articulo 10 del Decreto Supremo de 22 de mayo de 1939 determind que las resoluciones
supremas emitidas para la suscripcion de los contratos con el Estado, debian, de una manera indudable,
respetar las bases de la convocatoria en cuestidon. Por su parte, el articulo 11 establecié que, una vez
aceptada la propuesta, no podrian ser alterados los términos en que se produjo su aprobacién. Si esto
ocurriera a iniciativa o con la complicidad de un funcionario publico, este seria destituido inmediatamente
de su cargo, sin perjuicio de aplicarsele las sanciones penales correspondientes.

108 Ley de Licitaciones y Contratos de Obra para el Sector Publico, de 2 de febrero de 1972.
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Con el objetivo de establecer un sistema moderno y eficaz para regular los procesos de
adquisicién por parte del sector publico, persiguiendo ademds que la inversién publica goce de
transparencia, el afio 1987 entro en vigencia el Decreto Supremo 21660, del 10 de junio, en cuyo
Titulo VII (De la Inversion Publica) se instauré un mecanismo de calificacién y seleccion para la
compra de bienes y contratacidon de servicios de construccién, consultoria, seguros, auditoria y
otros que se realicen por las entidades del sector publico.

Una de sus particularidades consistia en que, ademas de sustituir a las juntas de licitacion
y seleccion, este mecanismo operaria a través de agencias especializadas (gubernamentales o de
organismos multilaterales) contratadas especificamente por el Poder Ejecutivo. El rol de estas
agencias consistia en que, a pedido de una entidad publica interesada en la compra de bienes o
contratacién de servicios, estas llevaban a cabo el procedimiento de obtencion, calificacién y
seleccion de ofertas e, inclusive, suscribian directamente los contratos de compra o servicios. Sin
embargo, el seguimiento y supervision durante su ejecucién estaba a cargo de la entidad publica
mandante.

El decreto, pese a varias modificaciones sufridas, incorporé dos aspectos que a dia de hoy
permanecen en nuestra legislacion. El primero es el incentivo a la industria nacional, otorgandole
un margen de preferencia durante la adquisicion de productos y contratacion de servicios por
parte de Estado. El segundo plasmoé los lineamientos del Cédigo de Comercio aprobado mas de
una década atrds, obligando a que las firmas extranjeras que se adjudiquen contratos prueben
documentalmente su constitucién legal en el pais de origen y acreditan, expresamente, a un

representante legal en Bolivia.
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En este punto del analisis corresponde hacer una inflexidon entre los antecedentes ya
mencionados y aquellos que, de una manera directa, influyeron en la construccién legal del
concepto.

4. Cambio de referencia: Ley 1178.

Un hito clave y que merece cita es el surgimiento de los actuales sistemas nacionales de
planificacion e inversidon publica, puesto que, a razén de su implementacién en Bolivia durante
los afos noventa, dimand una definicion normativa de contrato administrativo —relevante
también para una comprension del criterio imperante— plasmada en el articulo 47 delaLey 1178
(conocida también Unicamente como “SAFCQO”)109, que enuncia en los siguientes términos: “Son
contratos administrativos aquellos que se refieren a contratacion de obras, provision de
materiales, bienes y servicios y otros de similar naturaleza”.

Dentro del contexto de la ley, este concepto revelé dos aspectos ligados entre si. En
primer lugar, que el objeto del contrato era el primer elemento determinante de una naturaleza
juridica especial y, segundo, que esta naturaleza era especial en funcién de que una de las partes
contratantes fuera el Estado boliviano.

Desde las perspectivas logica y teleolégica, no es posible disociar dicha formulacion
conceptual de uno de los objetivos troncales perseguidos por la Ley 1178, como es la creacién
de una jurisdiccién coactiva fiscal para el conocimiento de demandas interpuestas con ocasiéon
de los actos de servidores publicos que integren los distintos entes de derecho publico v,

asimismo, de todas las personas naturales o juridicas privadas que hubieran suscrito contratos

109 Ley de Administracién y Control Gubernamentales - SAFCO, de 20 de julio de 1990.
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de tipo administrativo con el Estado, y por cuyos actos se llegara a determinar la existencia de
responsabilidad civil en caso de dafio valuable en dinero.

Corresponde aclarar, sin embargo, que fueron excluidas del alcance de la jurisdiccién
coactiva fiscal aquellas cuestiones de indole civil no contempladas expresamente por la ley, asi
como las de indole penal, comercial y tributario, que mas bien fueron atribuidas principalmente
a la jurisdiccion ordinaria.

5. Normativa reguladora y las NB-SABS.

Ya con la influencia de la capitalizacion sobre los procesos estatales, que mediante
Resolucion Suprema 215475 de 20 de marzo de 1995 se hayan puesto en vigencia las normas
basicas del sistema de administracion de bienes y servicios para el sector publico, las que
finalmente prevalecieron a través de Resolucion Suprema 216145 de 3 de agosto del mismo afo.
De modo interesante, esta Ultima regulacién se aparto sutilmente de la naturaleza administrativa
de los contratos, consagrada hasta entonces''?, complementandola con claridad.

A pesar de ello, con la actualizacion realizada por la entrada en vigor del Decreto Supremo
25964 de 21 de octubre de 2000, dichos criterios incorporados quedaron nuevamente relegados.

La antedicha Ley SAFCO suscitaria también, mas de una década después, la necesidad de

emitir nuevos decretos que delinearan los procesos de contratacién estatal. Es asi que el afo

110 Sj bien el articulo 75 de la R.S. 216145 definié genéricamente los contratos suscritos por las entidades
publicas, también procedié a sefialar que estos acuerdos quedaban regulados, ademas del respectivo pliego
de condiciones, las normas basicas y el reglamento especifico de cada entidad, por las disposiciones del
Cadigo Civil, del Cédigo de Comercio y otras leyes aplicables.
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2004 entré en vigencia el Decreto Supremo 27328'!! con el objeto de establecer los principios,
normas y condiciones regulatorias de los procesos de contratacidon de bienes, obras, servicios
generales y de consultoria por parte de las entidades del sector publico, asi como las obligaciones
y derechos que se derivan de dichos procesos.

Esta norma retomd los elementos esenciales y legales de la definicion de contrato
administrativo en la Ley SAFCO, y formuld a través de su articulo 49 el siguiente entendimiento:
“Los contratos que suscriban las entidades publicas para la provision de bienes, obras, servicios
generales y de consultoria, son de naturaleza administrativa. El Organo Rector elaborard un
modelo de contrato que incluya las condiciones generales y especificas para cada tipo de
contratacién”.

A continuacion, el referido articulo realizaba una mencién que tiene un peso especifico
con relacién al ejercicio contractual inherente al antes aludido /mperium del Estado, sefialando
que las condiciones estandar de todo contrato administrativo necesariamente debian establecer
para ambas partes derechos y obligaciones que sean justos y equitativos, lo cual fue ratificado
también por su reglamento.

No deja de ser peculiar el animo —aunque supuesto— del legislador para tratar de limitar,
de alguna manera, la fuerza natural propia de las prerrogativas estatales. Y si bien pareciera que
esta es, justamente, la corriente predominante en la actualidad, no es menos cierto que la

normativa vigente en Bolivia ha dejado de contemplar una regulacién de esta naturaleza.

111 Procesos de Contratacion de Bienes, Obras y Servicios Generales y de Consultoria, de 31 de enero de
2004.
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6. Decreto Supremo 181.

Con similar sustancia y propésito al Decreto Supremo 29190112, a partir del ano 2009, el

Decreto Supremo 181 (NB-SABS)''3 —norma aplicable por excelencia a las contrataciones

estatales— incorporé en su tenor cualidades especificas que habian empezado a ser descifradas

por el legislador nacional, llegando a definirse a este tipo de contratos como instrumentos legales

de naturaleza administrativa que regulan la relacion contractual entre una entidad contratante y

un proveedor o contratista, estableciendo a tal efecto derechos, obligaciones y condiciones para

la provision de bienes, construccidon de obras, prestacion de servicios generales o servicios de

consultoria.

Ademas de brindar una definicién que, sin ser contraria a la normativa preliminar, resalta

componentes y fija inequivocamente la naturaleza en cuestidn, el decreto referido lista el

contenido minimo de cada contrato a ser suscrito en el marco de las NB-SABS, con especial

mencién de (i) los antecedentes (relevantes a razén de los informes técnicos y legales que sirven

de soporte para cada proceso de contratacién), (ii) todos los documentos integrantes y, por lo

general, su jerarquia definida para fines interpretativos, (iii) los tipos y condiciones

fundamentales de las garantias a ser presentadas por los contratistas durante las distintas etapas

de ejecucidn o segun las caracteristicas de cada contratacién, siendo las mas comunes las boletas

de garantia y las pdlizas de seguro de caucién (siempre y cuando estas sean renovables,

irrevocables y de ejecucidon inmediata), (iv) multas y penalidades por incumplimientos que, pese

112 Normas Basicas del Sistema de Administracion de Bienes y Servicios, de 11 de julio de 2007.
113 Normas Basicas del Sistema de Administracion de Bienes y Servicios, de 28 de junio de 2009.
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a lo establecido en el decreto'4, aplican en una sola direccién, (v) causales de finalizacién que,

cuando se originan en el incumplimiento de obligaciones del contratista, activan de manera

automatica un efecto muy particular como es el impedimento de contratar con el Estado boliviano

por hasta 3 afios'!5 desde la fecha de terminacién respectiva.

No dejar de Illamar la atencidon que, para contemplar todos los aspectos antes

mencionados, el Decreto Supremo 181 desconoce los limites de su funciéon reglamentaria

esencial. Paraddjicamente, pareciera encontrar cierto recato para finalizar su incorrecto afan

supletorio de la ley, no llegando a ofrecer mayores elementos que regulen la etapa

correspondiente a la ejecucion misma de los contratos administrativos, situacién que deja un

vacio predecible y, mas alla de brindar la posibilidad de acudir supletoriamente a ciertas normas

del Cdédigo Civil, suele completarse con la desigualdad y fuerza propia de las denominadas

clausulas exorbitantes, erigiendo estas como contractus lex, con los potenciales efectos

devastadores sobre el contratista.

114 El articulo 87, inciso j) del Decreto Supremo 181 contempla, dentro del contenido minimo de los
contratos administrativos, la inclusién de una clausula sobre multas y penalidades por incumplimiento de
las partes; sin embargo, en la practica, casi la totalidad de los contratos que suscribe el Estado y cuya
publicacion se realiza en el SICOES, prevén sanciones progresivas Unicamente para el contratista, siendo
este uno de los aspectos de las NB-SABS que es sistematicamente inobservado en los contratos tipo que
disefia y aprueba el Organo Rector.

115 Articulo 43, inciso j) del Decreto Supremo 181.
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IV. Solucién de controversias: Ley 708 y posicion de los altos tribunales.

Se ha hecho reserva, adrede, del componente de solucidon de controversias como numeral

independiente, puesto que se trata de un aspecto polémico que genera la concurrencia de

criterios contrapuestos en la practica del derecho de los contratos administrativos en Bolivia.

Al respecto, uno de los rasgos llamativos en la Ley 708 de Conciliacion y Arbitraje, es que

esta prevé una exclusion esencial en lo que concierne al presente analisis. Entre otros aspectos,

la norma en cuestion ha plasmado la voluntad del legislador para dejar fuera de la conciliacién y

del arbitraje a los contratos administrativos''®, con la Unica salvedad prevista para aquellas

empresas publicas en proceso de migracion al régimen de la Ley 466'!7, autorizandolas a

incorporar cldusulas arbitrales para la solucién de controversias resultantes de los contratos

administrativos que estas suscriban, ratificando por supuesto que la sede fijada debera ser Bolivia

y la ley aplicable sera boliviana.

En linea con ello, al igual que en el caso del marco conceptual que se materializa

especialmente en el decreto de contrataciones estatales, la definicién de una instancia para

conocer aspectos controvertidos que surgen de la ejecucién de contratos administrativos, se

encuentra también moldeada por los distintos fallos que sobre el tema fueron emitiéndose por

el Tribunal Supremo de Justicia de Bolivia y que, postreramente, tuvieron complemento a través

de sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional, con especial foco en lo concerniente a

las normas basicas del sistema de administracion de bienes y servicios de entidades publicas.

116 El articulo 4 de la Ley 708 de 25 de junio de 2015 situa, dentro de las materias excluidas de la conciliacién
y del arbitraje, a los contratos administrativos.
117 Ley de la Empresa Publica, de 26 de diciembre de 2013.
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Vamos a ver. Un fallo ejemplar para comprender lo afirmado es sin dudas el Auto Supremo
190/2013 de 17 de abril de 2013 y que fuera emitido por el Tribunal Supremo de Justicia con las
siguientes consideraciones:

“Los contratos del Estado, estdn regidos predominantemente por el derecho publico y con un régimen
Jjuridico unico. Estrictamente hablando, no hay contratos civiles de la Administracion; en principio, todos
son de derecho publico, sometidos a reglas especiales. Como ya lo sefialamos, los contratos de la
Administracion Publica se rigen predominantemente por el derecho publico, pero los hay también
regidos en parte por el derecho privado. Asi, estin mds proximos al derecho civil mds lejanos del
derecho administrativo los contratos de cesion, permuta, donacion, compraventa, mandato, depaosito,
fianza, transporte, contratos aleatorios. Por el contrario, estdn mds cerca del derecho administrativo los
contratos de empleo o funcion publica, empréstito, concesion de servicios publicos, concesion de obras
publicas, obra publica y suministro”.
Ratificando un criterio expuesto meses atras!'8, la Sala Civil del Tribunal Supremo sefiald

como tarea primordial:

“Fijar la atencion en ésta distincion, en consideracion a que un contrato de cardcter privado no es
equiparable a uno de naturaleza administrativa, por las caracteristicas y elementos que las componen,
y en el caso, por el régimen jurisdiccional a la cual estan expuestas al presentarse las controversias que

deriven de ellas”’.

118 En el Auto Supremo 405/2012 de 1 de noviembre de 2012, el Tribunal Supremo de Justicia mencioné
que la aparicién del contrato administrativo fue muy debatida y cuestionada entre quienes lo postulaban
como una categoria contractual especial, diferente a la del contrato regulado por el Derecho Privado, frente
a quienes negaban tal diferencia. Sin embargo, indica el Tribunal, en la actualidad, tanto en el ambito de las
legislaciones como en el de la jurisprudencia y la doctrina, la existencia del contrato administrativo es
plenamente aceptada.
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Es de esta manera que se revela la via contenciosa administrativa para la solucién de
controversias emergentes de la ejecucion de los contratos administrativos'!9, en el entendido de
que el proceso contencioso-administrativo evolucioné y pasé de ser un proceso de control
jurisdiccional de legalidad sobre el acto administrativo, para convertirse en un proceso de
proteccién del derecho del particular frente a la actuacién de la administracidon publica.

Considerando la posicion adoptada actualmente por el legislador boliviano, resulta
relevante que el Tribunal Constitucional Plurinacional haya seguido un similar criterio a aquel
emitido por parte del Tribunal Supremo. Es de esta manera que, dentro de los fundamentos
juridicos de la Sentencia Constitucional Plurinacional 1137/2014 de 10 de junio de 2014, se
alert6 sobre la necesidad de:

‘Realizar una diferenciacion de los sujetos que intervienen en ambas relaciones contractuales y el tipo
de legislacion aplicable (...) los contratos privados, persiguen intereses particulares, sus obligaciones y
derechos se mantienen en un plano horizontal entre los sujetos que intervienen, por la prestacion
reciproca que emana del contrato, esta relacion es propia del derecho privado y estdn regulados por el
Codigo Civil. Por otro lado, se encuentran los contratos administrativos, donde interviene como sujeto
contractual el Estado, mediante las instituciones que componen la administracion publica, la relacion
contractual se ve compelida a la satisfaccion de necesidades de cardcter publico y su regulacion

pertenece al Derecho Administrativo’.

119 El Auto Supremo 190/2013 establecié que la jurisdiccidn contenciosa administrativa ha sido instituida
para establecer si la Administracion Publica ha sujetado su actuacion al principio de legalidad; la jurisdiccién
contenciosa-administrativa abarca, sin excepcion, a todos los actos de la administracion y en particular en
tratdndose de controversias suscitadas a raiz de los contratos administrativos que celebra esta, la
jurisdiccién contencioso-administrativa, adquiere competencia para conocer y resolver dichas controversias
en el marco del proceso contencioso, cuya regulacién en nuestro ordenamiento juridico se encuentra
comprendido en los articulos 775 del Codigo de Procedimiento Civil y articulo 10 paragrafo | de la Ley 212.
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En este fallo también se confirmé que la jurisdiccién contenciosa administrativa ha sido
instituida para establecer si la administracion publica ha sujetado su actuacién al principio de
legalidad, convirtiéndose en un proceso de proteccién del derecho del particular frente a la
actuacion de la administracién publica, siendo la jurisdiccion especializada —y no asi la
ordinaria— la que tiene competencia para ejercer control juridico sobre dicha actuacién.

De igual manera, el Tribunal Constitucional Plurinacional aporté luces con relacién a las
NB-SABS y los procesos de contratacion estatal para poder fijar el régimen aplicable y las vias de
impugnacién. En efecto, mediante la Sentencia 0928/2012 de 22 de agosto de 2012, se precisé
que:

“Las normas de aplicacion exclusiva a los procesos de contratacion por licitacion publica, contratacion
por concurso de propuestas y contratos administrativos de adquisicion de bienes y servicios, son las
contenidas en las NB-SABS. Esta normativa, conjuntamente con el Documento Base de Contratacion
(DBC), elaborado en aplicacion del articulo 46 de las NB-SABS por la entidad contratante, son la base
normativa aplicable al proceso de contratacion, por lo que el contrato administrativo de adquisicion de
bienes no puede salirse de su marco regulatorio”.

En cuanto a los medios impugnacion de cara a poder definir la via idonea para la solucion
de controversias, se aclaré que las NB-SABS que forman parte del Sistema de Administracion y
Control Gubernamental, no estipulan la revocatoria ni el jerarquico como formas de impugnacion
en la via administrativa. Esta manifestacién también revistié gran utilidad para el mundo litigante
del pais, cuya confusién visible en torno a la aplicacién de los tradicionales recursos

administrativos, seria finalmente superada.
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Para reafirmar este aspecto, dentro del andlisis efectuado sobre la resolucién de un

contrato de tipo administrativo, el Tribunal subrayé que el régimen de contratacién del Estado,

en el que se encuentra el procedimiento de resolucién de pleno derecho de los contratos

administrativos, en forma invariable debe observar y ser respetuoso de los valores y principios

contenidos y declarados en las NB-SABS, como son: responsabilidad, transparencia, integridad,

justicia, verdad, respeto a las personas y, del mismo modo, de los derechos fundamentales que

asisten al administrado, debido a que ese procedimiento finalmente se decantara en un acto

administrativo denominado resolucién de contrato, el que, al ser una manifestacién de la

voluntad de la administracién, producira efectos juridicos respecto del administrado.

Por lo mismo, debe existir sujecién al orden juridico y pleno respeto de las garantias y

derechos, abriéndose la via judicial correspondiente para el control de legalidad ante su

quebrantamiento, con caracter previo a una eventual activacién de la justicia constitucional.

V. Vias previstas en la Ley 466 y las leyes transitorias.

Las caracteristicas intrinsecas antes expuestas, es decir, aquellos componentes distintivos

inicialmente abordados desde la esfera judicial, han revelado para el legislador nacional la

necesidad de instituir un fuero diferenciado para la solucién de controversias derivadas de la

ejecucién de contratos de este tipo.

Con esa suerte de piedra angular que significé la aprobacion de la Ley 1178 y en el marco

de la entonces vigente Ley 1770120, el antes citado Decreto Supremo 27328 abrid, a través de su

articulo 56, una puerta que a dia de hoy permanece practicamente cerrada:

120 Ley de Arbitraje y Conciliacion, de 10 de marzo de 1997.
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“Las controversias que pudieran surgir durante la ejecucion de los contratos, podrdn ser resueltas
mediante el arbitraje; para lo cual, la entidad publica deberd incorporar en el contrato la cldusula de
arbitraje del modelo de contrato. El laudo arbitral dictado serd definitivo, inapelable, y de cumplimiento

obligatorio para las partes”.

De manera coherente, el Reglamento del Texto Ordenado del Decreto 27328 establecio
en su articulo 154 que era necesario incorporar una clausula de arbitraje en los contratos
administrativos para poder activar esta via. No obstante, lo llamativo de este reglamento fue que
se procur6 incluir una especie de salvaguarda, determindndose para el caso que una entidad
publica opte por el arbitraje como via alternativa para la solucién de controversias surgidas
durante la ejecucién de un contrato, esta tendra la obligacion ineludible de valorar en su real
magnitud las consecuencias legales de tal elecciéon, asi como la existencia de convenios
internacionales de proteccion a las inversiones y la renuncia tacita a la via judicial. En cualquier
caso, dicha eleccion debia estar sustentada por informes financieros y legales, siendo plenamente
responsable por esta decisidon la Maxima Autoridad Ejecutiva de cada entidad.

Mas recientemente, la Ley 466 de 26 de diciembre de 2013, denominada “Ley de la
Empresa Publica”, dejo alguna salvedad favorable a la posibilidad de dirimir controversias
mediante arbitraje, especialmente para el caso de aquellas surgidas entre los socios de empresas
mixtas, estatales mixtas y empresas estatales intergubernamentales, derivadas de la
interpretacion, aplicacion y ejecucion de decisiones, actividades y normas, siempre previa

conciliacion.
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Empero, una ruta mas clara surge de la vinculacién entre esta norma sancionada y la ya
aludida Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 708, que confiere a las empresas publicas la
capacidad de incorporar en sus contratos administrativos clausulas de soluciéon de controversias
a través de la conciliacion y el arbitraje en derecho, siempre y cuando se fije como sede el Estado
Plurinacional de Bolivia, exista sometimiento a la normativa boliviana y la entidad estatal
respectiva se halle en el proceso transitorio de migraciéon al régimen de la Ley de la Empresa
Publica.

A la fecha, esta previsién es la Uinica excepcion que contempla la legislacién boliviana con
relacion a la exclusién expresa de los contratos administrativos de aquellas “materias” que
pueden someterse al arbitraje.

Ahora bien, a los efectos de este andlisis no es posible soslayar que, producto de la ya
estable necesidad de instaurar un fuero diferenciado, durante los afios 2011 y 2014 se dio
creacién a dos normas de cardcter transitorio: la Ley 21212! y la Ley 620122,

Inicialmente, la Ley 212 establecié en su articulo 10 que la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia seria la instancia llamada a conocer las causas contenciosas que resulten de
los contratos, negociaciones y concesiones del Organo Ejecutivo, y de las demandas
contenciosas-administrativas a que dieren lugar las resoluciones del mismo, en tanto sean

reguladas por ley como jurisdiccidn especializada.

121 Ley de Transicion para el Tribunal Supremo de Justicia, Tribunal Agroambiental, Consejo de la
Magistratura y Tribunal Constitucional Plurinacional, de 23 de diciembre de 2011.

122 Ley Transitoria para la Tramitacién de los Procesos Contencioso y Contencioso Administrativo, de 29 de
diciembre de 2014.
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Afos mas tarde y por disposicién de la Ley 620 (derogatoria de la ley 212), se crearon

Salas Contenciosas y Contenciosas Administrativas tanto en el Tribunal Supremo de Justica como

en los Tribunales Departamentales del pais, a objeto de conocer y resolver las causas

contenciosas que resulten de los contratos, negociaciones o concesiones del Estado, siendo este

el régimen juridico vigente de la administracion en Bolivia.

La Ley 620 reconoce dos escalas (central y departamental) en las que se divide la

estructura a la que da creacién. La escala central —representada por el Tribunal Supremo de

Justicia de Bolivia— ademdas de conocer hasta resolver todas las demandas contenciosas

administrativas del nivel nacional, que resultaren de la oposicion entre el interés publico y

privado, estd destinada a conocer y resolver causas contenciosas resultantes de contratos,

negociaciones y concesiones del Gobierno Central y de todas aquellas instituciones publicas o

privadas que cumplen roles de administracién publica a nivel nacional.

Una segunda escala esta representada por los Tribunales Departamentales de Justicia, que

tienen la misidn de conocer y resolver causas contenciosas que resulten de contratos,

negociaciones y concesiones de los gobiernos auténomos departamentales, municipales,

indigena originario campesinos y regionales, asi como de universidades publicas y demas

instituciones publicas o privadas que cumplan roles de administracién estatal a un nivel

departamental. Esta escala también ostenta la potestad de conocer y resolver, a nivel

departamental, las demandas contenciosas administrativas que resultaren de la oposicion del

interés publico y privado.
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Un auténtico rasgo caracteristico de la ley transitoria vigente consiste en que esta produce
la aplicacién, por ultraactividad, del Cédigo de Procedimiento Civil abrogado, en lo concerniente
a la tramitaciéon exclusiva de los procesos contenciosos y contenciosos administrativos, en tanto
los mismos sean regulados por ley como jurisdiccion especializada, de conformidad con la
Disposiciéon Final Tercera de la Ley 439 de 19 de noviembre de 2013, “Cédigo Procesal Civil”.

VI. El arbitraje para dirimir controversias procedentes de los contratos administrativos.

En el contexto del enunciado del “poder para frenar al poder”, Olarieta menciona que el
problema radica en que el poder judicial era poder en tanto disponia de supremacia frente a los
ciudadanos en sus litigios privados, pero si los litigantes eran poderes del Estado, ese imperium
desaparecia, el poder judicial dejaba de ser poder. Y ademds, hace notar que tampoco los
litigantes estarian en el mismo plano, no serian iguales por la supremacia del legislativo. Cabe
pensar todavia si, pese a ello, los jueces podrian intervenir como simples mediadores o arbitros
imparciales. Parece que tampoco porque los jueces estan sujetos a la ley, a las normas emanadas
de uno de los poderes, por lo que parece que no podrian resultar neutrales'23.

En Bolivia, el articulo 366 de la Constitucion Politica del Estado es taxativo en su enunciado
consistente en que cualquier empresa extranjera que realice, en nombre y representacién del

Estado, actividades en la cadena productiva hidrocarburifera, debe someterse a la soberania,

123 QOlarieta Alberdi, Juan Manuel (2011). LA SEPARACION DE PODERES EN EL CONSTITUCIONALISMO
BURGUES. Madrid, Ed. N6madas. Critical Journal of Social and Juridical Sciences, 32(4). ISSN: 1578-6730.
Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=18120706014. (Fecha de Consulta 20 de abril de
2021).
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dependencia de las leyes y autoridades del Estado boliviano, sin que se reconozca tribunal o
jurisdiccion extranjera, se recurra a la via diplomatica o se invoque situacidon excepcional alguna.

Ciertamente, esta previsidon suprime la posibilidad de someter a arbitraje internacional a
aquellas controversias derivadas de contratos administrativos cuyo objeto esté relacionado con
la cadena productiva de hidrocarburos.

No obstante lo sefialado en la Constitucién boliviana respecto de un sector especifico y el
vinculo antes mencionado entre las leyes 708 y 466; con la mirada puesta en la regién se
procedera a examinar si, desde la esencia misma, el arbitraje es incompatible con los contratos
de tipo administrativo.

Carlos Navas Ronddn menciona de manera acertada que, en las contrataciones publicas:

“El arbitraje constituye un sistema alterno y una eficaz herramienta para resolver los conflictos derivados
de los contratos en obras, bienes, servicios y consultorias realizados entre particulares y el Estado,
quienes se someten obligatoriamente a la decision de un drbitro, a través de un laudo sobre las materias
arbitrales permitidas y las reglas que se configuren’.

Y prosigue el autor citando los fundamentos de una sentencia del Tribunal Constitucional

del Perii: STC 6167-2005-PHC/TC, la cual indica que el arbitraje:

“‘No puede entenderse como un mecanismo que desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como su
sustituto, sino como una alternativa que complementa el sistema judicial puesta a disposicion de la

Sociedad para la solucion pacifica de las controversias. Y que constituye una necesidad bdsicamente
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para la solucion de conflictos patrimoniales de libre disposicion y sobre todo para la resolucion de
controversias que se generan en la contratacion estatal” 24
La experiencia colombiana es recogida por Mdénica Ledn'25, quien afirma que las posturas
jurisprudenciales del Consejo de Estado de Colombia respecto de la arbitrabilidad de actos
administrativos pueden agruparse en tres categorias:

“La primera —que es minoritaria y aborda una postura superada—, referida a una falta de competencia
de la justicia arbitral para conocer cualquier tipo de acto administrativo contractual; la segunda —erigida
en obediencia a la doctrina constitucional de la sentencia C-143 de 2000 y consolidada plenamente—,
segun la cual existe competencia arbitral para juzgar la legalidad de los actos administrativos
contractuales diferentes a los que incluyen cldusulas excepcionales,; y la tercera —que complementa la
anterior categoria—, que determina que hay una competencia arbitral restringida frente a actos
administrativos contractuales proferidos en ejercicio de potestades exorbitantes, limitindose el
pronunciamiento de los drbitros exclusivamente a los efectos economicos de dichos actos’.

Cabe mencionar también que la norma denominada “Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional”'26, seflala en su articulo 1 que en aquellos tribunales en que intervenga una entidad
publica o quien desempefie funciones administrativas, si las controversias han surgido por causa
0 con ocasion de la celebracién, desarrollo, ejecucién, interpretacion, terminacion y liquidacion
de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econdémicas de los actos administrativos

expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo debera proferirse en derecho.

124 Navas Rondén, Carlos (2015). EL ARBITRAJE EN LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO. Lima, Ed. Legales
E.I.R.L. Pagina 69.

125 Ledn Gil, Ménica Alejandra (2018). ARBITRAJE DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS CONTRACTUALES.
Bogota, Ed. Universidad Externado de Colombia. Pagina 177.

126 Ley 1563, de 12 de julio de 2012.
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Pese a la marcada restriccién, esto denota que Colombia también es un pais que ha dado
pasos adelante en lo referido a la arbitrabilidad de los contratos suscritos por el Estado.

Después de reconocer a la mediaciéon y al arbitraje en derecho para la solucion de
diferencias no resueltas entre partes contratantes, llamativa resulta la salida que brindé el
legislador ecuatoriano a través de la Ley Organica Nacional de Sistema de Contrataciéon Publica
de Ecuador'??, en cuyo articulo 105 se determind que, de surgir controversias en que las partes
no concuerden someterlas a los procedimientos de mediacién y arbitraje y decidan ir a sede
judicial, el procedimiento se lo ventilard ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa2s.

Paraguay, por su parte, promulgé la Ley de Contrataciones Publicas29 en cuyo articulo 9
precisa que las controversias suscitadas con motivo de la interpretacion, aplicacion o validez de
los contratos celebrados por el sector publico, podran ser resueltas por arbitraje conforme a las
disposiciones de la Ley de Arbitraje y Mediacién'30,

Una cualidad de la antedicha Ley de Contrataciones Publicas es el reconocimiento de una
serie de derechos a favor de los proveedores y contratistas. Entre estos, se halla el derecho a la
plena ejecuciéon de lo pactado, salvando, por supuesto, rescisiones, resoluciones o
modificaciones unilaterales previstas por ley. Asimismo se fija en beneficio de proveedores y

contratistas la posibilidad de un reajuste de precios, conforme a ley, para compensar variaciones

127 Ley 1, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 395 de 4 de agosto de 2008.
128 Ley 35, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 338 del 18 de marzo de 1968.
129 Ley 2051, promulgada el 21 de enero de 2003.

130 Ley 1879, promulgada el 24 de abril de 2002.



174

sustanciales sufridas en la estructura de costos de los contratos suscritos, ademas de intereses
financieros en caso que las entidades contratantes incurran en mora con relacién a los pagos
previstos. Las controversias que puedan surgir con motivo de la interpretacién o aplicacién de
estos derechos son igualmente susceptibles de ser resueltas por medio de arbitraje.

Finalmente, Argentina también ha visto con buenos ojos poder abrir esta puerta comin a
partir de la vigencia del Decreto Reglamentario de la Ley 27328 sobre “Contratos de Participacién
Publico - Privada”3', en cuyo capitulo vil se reconoce el arbitraje como via valida para la solucion
de controversias procedentes de este tipo contractual en que interviene el Estado argentino como
contratante, con algunas caracteristicas propias de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y ciertas condiciones de aprobacién
previa en caso de arbitraje internacional.

Estd claro que estos precedentes pueden servir como un interesante impulso para que
Bolivia retome el debate en torno a ampliar la hoy limitada posibilidad de emplear el arbitraje

para resolver disputas procedentes de los contratos de naturaleza administrativa.

131 Decreto 118/2017 de 17 de febrero de 2017, publicado en el Boletin Nacional de 20 de febrero de 2017.
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VII. Conclusiones.

Como ha resultado evidente del andlisis realizado, no existe una razén de origen que
impida brindar la posibilidad —no excluyente— de dirimir controversias emanadas de contratos
administrativos a través de un proceso arbitral.

Con ciertos matices, la experiencia comparada sugiere no perder de vista que los
contratos administrativos pueden considerarse como materia arbitrable no solo debido a los
elementos comunes que comparten con los contratos civiles, sino mas bien a razén de poder
brindar un sentido mas profundo al acceso a la justicia, que no deja de ser uno de los fines
mayores y principales de cualquier Estado.

Mas alla de la existencia de alguna disposicion transitoria que genere una posibilidad que,
en la practica, podria ser cuestionada por contravenir el camino trazado en la Ley 620 y por los
altos tribunales del pais, Bolivia ho siempre ha sido ajena a reconocer la via del arbitraje para
solucionar las disputas derivadas de la ejecucién de contratos de tipo administrativo. El Decreto
Supremo 27328 y su Reglamento son prueba inequivoca de este extremo.

En este orden de ideas, la norma actual también realiza un guifio a favor de romper con
una supuesta incompatibilidad de origen, cuando reconoce que las entidades del Estado bien
pueden aplicar el arbitraje en disputas que surjan de contratos de adquisicién de bienes, obras
o provisién de servicios, con entidades extranjeras que no estén domiciliadas en Bolivia, asi como
con la ya sefalada disposicion que confiere a las empresas publicas la facultad de incluir en sus
contratos administrativos clausulas de solucién de controversias mediante arbitraje en derecho,

con sede en Bolivia.
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Ante este panorama, resulta claro que el arbitraje se presenta como una alternativa no

solo viable, sino necesaria para la resolucion de controversias emergentes de una relacion

contractual formada con el Estado boliviano.

Dado que reviste especial importancia un entendimiento cabal de todas las condiciones

peculiares que hacen a los contratos administrativos, constituye sano ejercicio que estas todavia

sean objeto de debate académico en nuestro pais. Sin embargo, un segundo paso inevitable

tendra que ver con asumir el desafio de construccién de un mayor equilibrio durante la ejecucion

de este tipo de contratos, que sin entrar en contradicciones que desnaturalicen su esencia,

permita calibrar la balanza para que quien contrate con el Estado tenga a disposicién

herramientas efectivas para la defensa y el adecuado ejercicio de sus derechos.

Para sumar a este objetivo que ya tiene cariz histérico, quizd deberia atenderse la

creciente necesidad de que Bolivia cuente con una ley, propiamente dicha, de contrataciones

publicas, y cuya elaboracién incluya la participacidn directa de los distintos actores involucrados

en este ambito, que ya lleva a cuestas diversos ajustes normativos de forma y fondo.

Resulta también cierto que ha cesado el estado de opacidad antes imperante, siendo

producto de la luz brindada por los estudiosos del derecho, los esfuerzos de los altos tribunales

y una tarea legislativa con aciertos y errores, que los contratos administrativos han pasado a ser

colocados en el centro mismo de la habitacién, exponiendo asi su naturaleza juridica, que a dia

de hoy se halla cada vez menos escondida, y permitiendo entender que —en definitiva— no existe

6bice fundamental para que estos puedan, nuevamente, llegar a ser materia de arbitraje.
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EL ARBITRAJE EN EL CONTRATO DE SEGURO

Cayo Salinas Rodriguez*

SUMARIO: I. Introduccién. Il. El contrato. lll. Contrato de seguro. IV. Conclusiones.

l. Introduccion.

El Arbitraje tuvo vigencia como un formato de administracion de justicia aun antes a lo

que se conoce como “justicia estatal”. De antafo -- lo relata la historia —- las diferencias que se

suscitaban entre personas particulares eran resueltas a través de la via arbitral, espacio en el que

aparecio la figura del arbiter, que no era otra cosa que aquella persona, ajena a la controversia,

que gozaba de credibilidad para ambas partes y que oyéndolas, emitia una decisién que tenia el

caracter de obligatoriedad para las mismas.

En todo caso:

“El arbitraje es una vieja institucion que ya se practicaba entre tribus primitivas. Tales métodos eran
utilizados en Babilonia, entre los hebreos, en la Grecia Antigua, en Roma. La prdctica del arbitraje fue
utilizada por toda la antigiiedad cldsica, pasando por el derecho bizantino y ganando nueva vida en la
Edad Media, donde fue muy utilizada por la lglesia. Fue en esa época que surgio el arbitraje comercial.

En ese periodo, la ley era eminentemente personal, ella acomparniaba al individuo y el juez aplicaba /a

* Abogado Master en Derecho Empresarial por la Universidad Privada Boliviana (UPB) con el apoyo académico
de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogota - Colombia. Socio principal de “Cayo Salinas & Asociados -
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ley de su nacionalidad. Con el surgimiento de las ferias medievales los comerciantes preferian, en lugar
de los tribunales - que se configuraban por ser un sistema dificil - a los drbitros escogidos entre ellos,
pues los negocios internacionales tenian que ser decididos con mucha celeridad y bajo una forma de
Justicia igualitaria. Tales drbitros juzgaban con equidad y tenian en cuanta los usos y costumbres de las
partes litigantes. Los drbitros eran elegidos conforme a la competencia y especialidad en determinada
cuestion”32,

Bajo esa linea, en las ordenanzas Francesas de 1560 y 1673 promulgadas por Luis XIV, se
impuso la obligacion de resolver los conflictos entre familiares o socios a través de arbitramento
—-- que es lo que se conoce como arbitraje forzoso-- y ya en las Ordenanzas de 1737 se
determind que el arbitraje evitaba juicios largos y costosos, lo que ameritaba su aplicabilidad y
ejecucion.

La ecuacion era simple, las partes signatarias de un acuerdo, contrato o convencion,
pactaban llevar voluntariamente los conflictos que pudieran surgir como consecuencia de la
relacién juridica contractual creada a través del instrumento suscripto, a una jurisdiccion
especialmente creada en la que un tercero, ajeno al contrato, impartia justicia.

“La formula de someter controversias a un tercero sin acudir a los tribunales de justicia, tiene
antecedentes en la antigtiedad y se empleo en la Edad Media entre los comerciantes, difundiéndose en
los tiempos modernos con reglamentacion en los codigos o leyes especiales y organizado por entidades

nacionales e internacionales. Los comerciantes utilizan este sistema, refiriéndolo a la justicia ordinaria,

132 Colaiacovo, Juan Luis (1991). NEGOCIACION Y CONTRATACION INTERNACIONAL. Buenos Aires, Ed.
Macchi. Pagina 172.



180

por considerar que los juzgadores son mds competentes y los trdmites menos costosos y mds rdpidos

que los de los tribunales de justicia™ 33

Ahora bien, en Bolivia, esta vigente la Ley de Conciliacion y Arbitraje 708 de 25 de junio

de 2015, que abrogé la Ley 1770 de 10 de marzo de 1997.

Desde entonces, el arbitraje gozo6 de una ley especial dada su naturaleza, habida cuenta

que con anterioridad al afio 1997, el instituto era regulado tanto en el Cédigo de Comercio como

en el ahora abrogado Cédigo de Procedimiento Civil, donde se estipulaba el Proceso Arbitral de

Derecho y el Juicio de Arbitradores o Amigables Componedores.

Hoy, vigente la Ley 708, lo que hace como su predecesora, es regular la conciliacién y

arbitraje como medios alternativos de resolucion de controversias emergentes de una relacion

contractual o extracontractual.

;Cual su funcién?, pues no es otra, en la Conciliacion, que constituirse en un medio

alternativo -- lo dice el articulo 20 de la Ley 708 - al que las personas, sean naturales o colectivas,

publicas o privadas, nacionales o extranjeras, pueden acceder libre y voluntariamente, antes o

durante un proceso judicial o arbitral, con la colaboracion de una o un tercero imparcial

denominado conciliador.

Esta orientacion descansa en lo que se ha conocido en Bolivia como el fomento a la cultura

de paz. En efecto, la Constitucion Politica del Estado en su articulo 108 numeral 4) establece

como uno de los deberes de los bolivianos, el fomento a la cultura de paz, lo que se ha traducido

133 De Sola Canizares, Felipe (1963). TRATADO DE DERECHO COMERCIAL COMPARADO, Tomo I. Barcelona,
Ed. Montaner y Simon. Pagina 349.
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no solo en la legislacién del instituto de la conciliaciéon a través de una ley especifica y del
establecimiento como principio de la conciliacién y del arbitraje de la cultura de paz'34 al
considerarse que los medios alternativos de resolucidn de controversias contribuyen al vivir bien,
sino que en sede judicial, cuando uno va a demandar en la via ordinaria, tiene la carga mandatoria
de previamente acudir a la etapa conciliatoria a través de conciliadores habilitados en cada
Tribunal Departamental de Justicia.

Respecto al arbitraje, su funciéon no es otra que constituirse como un medio alternativo a
la resolucion judicial de toda controversia que se suscite entre personas naturales o colectivas,
publicas o privadas, nacionales o extranjeras, con relacion a asuntos que no estén prohibidos por
la Constitucion Politica del Estado o la ley. Nace aqui una jurisdicciéon temporal en el Arbitro Unico
o el Tribunal Arbitral competente para conocer la controversia, a través del arbitraje institucional
o el arbitraje Ad Hoc.

Por tanto, la funcién de ambos institutos esta dirigida a proporcionar a los sujetos
procesales, la facultad, en el marco de la autonomia de la voluntad, de acudir a métodos
alternativos de solucién de conflictos a efecto que una determinada controversia sea resuelta en
derecho o en equidad.

Mas alla de que resulte una obviedad, no estd demas senalar que el arbitraje precisa, para
ser activado, o de la clausula arbitral que gozando de autonomia propia, consta en un
determinado contrato o pacto, donde los contratantes quedan obligados a someter sus

controversias a esta via, o de un convenio arbitral, que no es otra cosa que el acuerdo que se

134 Articulo 3 numeral 3) de la Ley 708.
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instrumenta por escrito en otro documento posterior y diferente al contrato principal donde se

acordd la clausula compromisoria, a través del cual las partes quedan obligadas a someter sus

diferencias al arbitraje.

Si bien este instituto ha cobrado mayor relevancia y uso en Bolivia luego de la

promulgaciéon de la ahora abrogada Ley 1770, el espiritu del legislador no fue otro que otorgar

medios alternativos de soluciéon de controversias frente al clasico y controvertido sistema

tradicional de justicia.

Por un lado, la sobrecarga procesal que hasta ahora anquilosa los juzgados y tribunales

del Estado, pudo ser una de las mayores motivaciones para luchar contra el retardo en la

administracidon de justicia, al haberse optado por una ley especial, frente a la regulacion que

otrora, constaba en codigos tanto adjetivos como sustantivos.

Sin embargo, otra, que a mi juicio es vital, es la que permite que los comerciantes, bajo

su amplia modalidad fundacional, constitutiva y societaria, cuenten con jueces temporales, (los

arbitros) con conocimiento y especialidad en materias, rubros y campos relacionados al derecho

societario, al comercio internacional, los incoterms, a la construccion de obras civiles, a la

contratacién en general, al derecho de seguro, en fin, a una variedad de materias donde el

arbitraje permite la presencia en calidad de arbitradores, de arbitros con conocimiento y con

experiencia en determinadas areas.

Eso no ocurre con el juez del circuito publico, quien desde su despacho y con serias

limitaciones de infraestructura y personal, debe lidiar con un sin fin de materias que dan cuenta

de un penoso anquilosamiento y burocratizacion de los tramites judiciales, y del manejo de ramas
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del derecho que tienen un caracter y una impronta - dato no menor -- de tal envergadura, que
precisan para una correcta administracidon de justicia, de vasto conocimiento - mds aun en la
materia de seguro - que muchas veces no se lo tiene.

Por tanto, la funcién de la conciliacidén por un lado, en el marco de nuestra legislacién,
busca generar esa cultura de paz que permita que el conflicto no llegue a estrados judiciales e
incluso, arbitrales vy, el arbitraje, busca proporcionar a los sujetos intervinientes en una relacion
contractual, el mecanismo mas idéneo para resolver el conflicto antes o después de que se haya
presentado, sin acudir a plataforma judicial.

Bajo ese enfoque, la legislacién boliviana ha acompafiado la corriente internacional de
dotar a los comerciantes de mecanismos de resolucion de conflictos que no aterricen en el
sistema tradicional, por lo que en teoria, de alguna manera se cumplidé con ese objetivo.

En el pais, existen Centros de Arbitraje de renombrado prestigio como el de la CAmara de
Comercio, Industria y Servicios de Santa Cruz, el de la Camara de Industria y Comercio de
Cochabamba, el instituido en la Cdmara Nacional de Comercio e incluso, Colegios de Abogados
como el de Santa Cruz de la Sierra que cuenta con un centro de arbitramento autorizado. A través
de estos importantes entes especializados, se ha dado un empuje y aporte en el campo del
arbitraje, con la tarea pendiente de desarrollar una contribucién doctrinal mas profunda con el
paso del tiempo.

La mala noticia esta en que la propia legislacién ha abierto un paraguas que ha permitido
judicializar el arbitraje través del recurso de nulidad que se interpone por causales como i)

materia no arbitrable; ii) cuando se comprueba que existe nulidad o anulabilidad de la clausula
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arbitral o del convenio arbitral; iii) cuando el Tribunal Arbitral se hubiera extralimitado
(manifiestamente, dice la Ley) en el uso de sus facultades en el Laudo Arbitral con referencia a
una controversia no prevista en la clausula arbitral o en el convenio arbitral; iv) por composicion
irregular del Tribunal Arbitral o por la clasica y mal utilizada -- tanto por los recurrentes como
por el juez que conoce del recurso-- , causal conocida como “contrario al orden publico”.

En efecto, la nota negativa es el abuso en la utilizacion del recurso, no el recurso en si
mismo, para lo cual bien vale la pena acudir a reciente jurisprudencia comparada, proveniente
del Tribunal Constitucional de Espaia, donde se ha sefialado con afinada precisién, que la accién
de anulacién (nulidad en nuestra nomenclatura):

“Es un remedio extremo y excepcional que no puede fundarse en infracciones puramente formales, sino
que debe servir unicamente para remediar situaciones de indefension efectiva y real o vulneraciones de

derechos fundamentales o salvaguardar el orden publico’35’.

El abuso al que hago mencidn, encuentra, en alguna ocasién en sede judicial, resoluciones
que, como grafica la Sentencia Constitucional espafiola referida wt-supra, son una “auténtica
mutacion de la accion de anulacion” y una afrenta a las normas que regulan el arbitramento.

El cuadro ingresa en fase critica, cuando abierta la via del recurso de nulidad, contra el
fallo proferido por la autoridad judicial que conocié del mismo, la parte que se considere
perjudicada tiene expedita la posibilidad de interponer una Accién de Amparo Constitucional y

con ello el tramite arbitral ingresa a una fase en la que el proceso arbitral ha sido completamente

135 SCP, de 15 de febrero de 2021.
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desnaturalizado y donde el Laudo Arbitral es sometido a un dictamen por quienes no conocieron
la prueba, no la valoraron, ni merituaron los hechos.

La lupa se asienta en supuestas vulneraciones a derechos constitucionales y al orden
publico como regla de un abstracto que hace mas dano que bien. Con ello, los principios del
instituto arbitral como son, la celeridad -- que no es otra cosa que el ejercicio oportuno y sin
dilaciones en la solucién de controversias -- la buena fe e incluso la economia, resultan
severamente agraviados.

Como lo he sefialado, la funcién del arbitraje en la legislacién boliviana persiguié varios
objetivos. Pese a las dificultades propias y tan inherentes a nuestra cultura, el acudir a métodos
alternativos de resolucién de conflictos con la seguridad de la existencia de un respaldo
legislativo que ha permitido el reconocimiento de laudos arbitrales en la etapa de ejecucion, ha
generado certeza y seguridad juridica en los actores de la economia y el comercio, lo que ha
significado que los casos de Conciliacién y Arbitraje se incrementen por la demanda en su uso y
aplicacion.

Ello también ha repercutido en la cualificacion del servicio que prestan los centros de
conciliacion y arbitraje, por lo que ha existido, bajo esta mirada, una doble ganancia que alienta
a continuar fortaleciendo el instituto.

Por otro lado, tal como acontece en otras legislaciones, existen materias excluidas que
no pueden estar sujetas al arbitraje y menos a la conciliacién. Bajo la nuestra, nos encontramos
con exclusiones precisas, v.gr., temas vinculados a tributos y regalias; el acceso a los servicios

publicos; todos los temas vinculados a las funciones del Estado; las licencias y autorizaciones
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sobre recursos naturales en todos sus estados; la propiedad de los recursos naturales; aquellas
cuestiones sobre las que haya recaido resolucién judicial firme y definitiva, salvo aquellos
aspectos derivados de su ejecucion, vy las caracteristicas y conocidas en el ambito arbitral como
son las cuestiones que versen sobre el estado civil y la capacidad de las personas, y todas
aquellas que afecten al controvertido orden publico.

Existen también exclusiones que la ley las ha calificado bajo el nomen iuris de exclusiones
expresas en la aplicabilidad tanto de la conciliacibn como del arbitraje, como ser, las
controversias en materia laboral y de seguridad social; los acuerdos comerciales y de integracion
entre Estados, que hayan sido suscriptos por el Estado Boliviano, los mismos que estaran sujetos
a las normas sobre conciliacién y arbitraje que las partes determinen en el marco de dichos
acuerdos vy, los contratos de financiamiento externo que el Estado suscriba con organismos
financieros internacionales.

Finalmente, cabe subrayar que el instituto arbitral no goza de rango constitucional como
acontece, por ejemplo, en Colombia, cuya Constitucién Politica del Estado si lo contempla. Lo
que encontramos en nuestra Carta Fundamental es el reconocimiento a jurisdicciones
especializadas a ser reguladas por ley, lo que ciertamente ha acontecido con la vigente Ley 708
de Conciliacion y Arbitraje.

Por lo demas, la Unica referencia al arbitraje esta inserta en el articulo 366 en el capitulo
referido a los hidrocarburos, cuando se sefiala que todas las empresas extranjeras que realicen
actividades en la cadena productiva hidrocarburifera en nombre y representacién del Estado

estaran sometidas a la soberania del Estado, a la dependencia de las leyes y de las autoridades
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del Estado, y que no se reconocera en ningun caso, tribunal ni jurisdiccién extranjera, y tampoco

podran invocarse situacion excepcional alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a

reclamaciones diplomaticas.

En una futura reforma constitucional - cuando ésta se opere - habra de aguardarse que

el instituto arbitral sea llevado a goce de reconocimiento en ese rango, lo que sin duda

coadyuvard en su mayor y mejor aplicabilidad y eficacia.

Il. El contrato.

A. Etimologia. Origen. Concepto.

La palabra contrato proviene del latin contractus, cuyo significado es unir o estrechar.

El derecho romano no formuld la teoria del contrato como se conoce en el derecho

moderno; en éste se conoce de contratos particulares, y distinguia, las convenciones, los

contratos y los pactos. La convencidn era el acuerdo de dos o mas personas en un asunto de

interés comun. En cambio, el contrato se definia como una convencién que tiene nombre y causa

presente, civilmente obligatoria, por su naturaleza. El pacto consistia en una convencién

destituida de causa y de nombre que puede por su naturaleza producir obligacién'3é. Segun

Spotal37:

“Para el derecho romano el contrato solo implicaba una fuente de obligaciones, quedando fuera de su

ambito el acuerdo destinado a extinguirlas. Es decir, gue no todo acuerdo en lo patrimonial era contrato,

sino tan solo el contrato obligatorio. Por el contrario, en el derecho que corresponde desde las

136 Driskill SA (1989). ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo IV. Buenos Aires, Ed. Driskill SA. Pagina 121.
137 Spota, Alberto G. (1996). INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL - CONTRATOS, 5ta. Reimpresién, volimen
I. Buenos Aires, Ed. Depalma. Pagina 7.
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postrimerias del derecho romano hasta principios del siglo xix que es cuando se da inicio a la
codificacion con el Codigo Napoleon de 1804, la doctrina que ve en el contrato un acuerdo fuente de
obligaciones, es la que prevalece’.

Para el mismo autor, la doctrina romana que sélo ve en el contrato un factor de creacién
de obligaciones no fue seguida por los pandectistas del siglo xix, lo que no sucedié con la
doctrina francesa de la pre-codificacién napoleénica donde tuvo acogida, y de donde migré al
Cddigo Civil francés!3s,

De ahi que el Codigo Civil Boliviano haya tipificado en el articulo 450 la nocién de contrato,
al sefalar que «hay contrato cuando dos o mds personas se ponen de acuerdo para constituir,
modificar o extinguir entre si una relacion juridicax.

Para Pothier!39:

“Un contrato es una especie de convencion, y una convencion o pacto, es el consentimiento de dos o
mds personas, para formar entre ellas algun compromiso, o para resolver uno existente, o para
modificarlo», dicho esto, para el autor, «la especie de convencion que tiene por objeto formar algin
compromiso, es lo que se llama contrato, una convencion por la cual dos partes reciprocamente, o sola
una de las dos, prometen y se obligan para con la otra a darle alguna cosa, o a hacer o no hacer tal
cosa’.

En esa linea de razonamiento, Domat sostuvo que los contratos y las convenciones se

forman por consentimiento mutuo y reciproco de las partes; que la voluntad de ellas es ley para

138 Ibidem.
139 Pothier (1993). TRATADO DE LAS OBLIGACIONES. Buenos Aires, Ed. Heliasta SRL. Pagina 12.
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las mismas; que las liga y vincula cuando se trata de convenciones licitas sin que interese la
distincidon entre contratos nominados o innominados, estipulaciones y pactos nudos 49,

En otras palabras, el contrato es ley entre las partes, cuyo nacimiento emerge de la
voluntad inequivoca de éstas con el propdsito de cumplir con lo que se ha pactado, en tanto no
concurran los presupuestos que determinen una sancion por nulidad o, como ahora se ha visto
fruto de la aparicion del Covid-19, no concurran los elementos que hacen a la Teoria de
Imprevision, «gue permite que las partes puedan modificar el alcance de su acuerdo cuando son
diferentes las situaciones fdcticas que existen respecto al momento de la celebracion del
contrato»#1, cuya clausula, la rebus sic stantibus, fruto de la Pandemia, ha cobrado inusitada
relevancia en el circuito comercial y contractual.

Dicho contrato, siendo ley para las partes y bajo esa filosofia, es el que suscribe una
entidad aseguradora que oferta una poéliza de seguro, y un asegurado - que puede ser una
persona natural o colectiva - que acepta la oferta y como consecuencia de ello, expresa su

consentimiento dando vigencia al contrato de seguro.

140 Driskill SA (1989). ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA (...) op. Cit. Pagina 122.
141 Garrido R.F. y Zago J.A. (1998). CONTRATOS CIVILES Y COMERCIALES, Tomo |. Buenos Aires, Ed.
Universidad de Bs. As. Pagina 530.
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B. De la autonomia de la voluntad.

Uno de los requisitos fundamentales para la formaciéon del contrato es el consentimiento
de los suscribientes. Con él, también se encuentra el objeto, causa y forma, en cuanto ésta sea
exigible.

El consentimiento es la exteriorizacidon que lleva a cabo una persona para dar cuenta de
que tiene la voluntad de vincularse con otra, en términos contractuales. Es un acto volitivo que
trae consigo la manifestacién de voluntad libre y auténoma, de contratar.

Bajo ese marco:
“La autonomia de la voluntad es aquel principio que confiere a la voluntad juridica la atribucion de crear
negocios juridicos sin ultrapasar el ordenamiento coactivo, brinddndoles su contenido y su eficacia
Jurigena, y cuyo papel de creador de relaciones juridicas, ensefia que el campo propio donde la
autonomia de la voluntad adquiere particular relevancia lo es el de los contratos, donde se encuentra i)
la voluntad juridica de las personas y, i) la fuerza de la ley actuando de consuno”42.

No es posible contratar sino existe el consentimiento inequivoco de hacerlo, materializado
en la autonomia de la voluntad, que presupone «un acto interno de voluntad deliberado del
contratante, que consciente de lo que hace, se determina a hacerlo libremente»143.

Nuestro ordenamiento juridico prevé en el Cédigo Civil, una regulacién expresa respecto

a la libertad contractual, cuando el articulo 454 hace referencia a la mismay a sus limitaciones44,

142 Spota Alberto G. (1996). INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL - CONTRATOS (...) op. Cit. Pagina 20.

143 Morales Guillén, Carlos (1994). CODIGO CIVIL CONCORDADO Y ANOTADO, Tomo 1. La Paz, Ed. Gisbert
y Cia. Pagina 622.

144 Articulo 454.- (Libertad contractual: sus limitaciones): I. Las partes pueden determinar libremente el
contenido de los contratos que celebren y acordar contratos diferentes de los comprendidos en este Codigo.
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En esa linea de razonamiento, la libertad en sentido amplio e irrestricto, es un valor

reconocido en la Constitucién Politica del Estado desde el punto de vista que el Estado al

sustentarse en él, lo promueve y garantiza. Asi, los derechos que son reconocidos por la

Constitucidn, son inviolables, universales, indivisibles y progresivos, lo que importa que sea el

Estado el que asuma el deber de protegerlos, promoverlos y respetarlos’45.

Bajo esa mirada, debe entenderse que la libertad contractual bajo el paraguas de la

autonomia de la voluntad de las partes que proclama la norma civil, responde al valor “libertad”

proclamado en la ley fundamental.

La autonomia de la voluntad, por tanto, encuentra en el contrato el vehiculo capaz de

generar efectos de naturaleza juridica, y cuando esa autonomia se manifiesta, tiene por efecto

crear negocios juridicos bilaterales; en el campo patrimonial, nos hallamos ante la libertad de

contratar y junto a ella, ante la libertad contractual de establecer el esquema del contrato46.

Por ello se dice que no existe manera de suscribir un contrato cumplidos los requisitos

para su formacion, sin que esté presente el consentimiento a través de la autonomia de la

voluntad, como elemento central de la exteriorizacion de la libertad.

De ahi que la autonomia de la voluntad se manifieste como libertad para contratar, es

decir, la libre celebraciéon del contrato o auto decisién, que no es otra cosa que la atribuciéon que

IIl. La libertad contractual esta subordinada a los limites impuestos por la ley, y a la realizacion de intereses
dignos de proteccidn juridica.

145 Constitucion Politica del Estado, articulos 8 y 13.

146 Spota Alberto G. (1996). INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL - CONTRATOS (...) op. Cit. Pagina 22.
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tienen los particulares para contratar o no y, en caso de hacerlo, para elegir la persona del otro

contratante'’47,

Este aspecto debe ser tomado en cuenta y es central a la hora de establecer, acordar y

celebrar un contrato de seguro, mas alla de que sus reglas, insertas especificamente en el

condicionado general, estén ya predeterminadas e “impuestas” bajo un formato aprobado por el

regulador, no susceptibles a discusién ni negociacién.

C. Actos de comercio.

El Cédigo de Comercio tipifica en su articulo 6 lo que son actos y operaciones de comercio.

Ademas de identificarlos, en el numeral 21) - el uUltimo-- sefiala que también son

operaciones de comercio, los demads actos y contratos regulados por el Cédigo. De ello, se colige

que su enunciacion es totalmente enunciativa, y no limitativa.

En ese orden, la actividad empresarial de entidades de seguro es considerada como un

acto de comercio, por expresa referencia inserta en el numeral 9) del citado articulo'48. Lo que

importa que, para la norma comercial, la operacion y el desarrollo del giro social que exteriorizan

las Compaiiias de Seguro en el ejercicio de su fin constitutivo, es un acto de comercio.

Al serlo, toda sociedad aseguradora adquiere la calidad de comerciante, habida cuenta

que su naturaleza exige la habitualidad en la realizacion de una actividad comercial ejecutada en

nombre propio a través de mandatario, intermediario o interpdsita persona y, por supuesto, el

fin de perseqguir lucro con dicha actividad. A ello, simese la expresa autorizacién para ser

147 idem.
148 Articulo 9 Cédigo de Comercio: Son actos y operaciones de comercio, entre otros: 9) la actividad
empresarial de entidades de seguros a prima o mutuos, sobre dafios patrimoniales y personas.
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comerciante que otorga el numeral 2) del articulo 5 del Cédigo de Comercio'4® a todas las
personas juridicas constituidas en sociedades comerciales.

Ahora bien, ;qué figura juridica emerge cuando se trata de una Compaiia de Seguro -
léase comerciante --- que contrata con un particular no comerciante? o jcomo debemos
conceptualizar los actos que surgen de una relacién de esa naturaleza?

En materia comercial existe lo que se conoce como actos mercantiles mixtos, es decir,
aquella situaciéon que se presenta cuando una parte exterioriza un acto que es considerado de
comercio, mientras que, para la otra, el mismo no lo es. Un cldsico ejemplo de un acto comercial
mixto es el hospedaje y el propio contrato de seguro, ambos llevados a cabo - generalmente--
entre un comerciante matriculado y una persona natural.

Estos son los actos también llamados mixtos, porque son al mismo tiempo civiles para
un contratante y mercantiles para el otro's0,

Al respecto, el Codigo de Comercio tipifica lo que se conoce como actos mercantiles
mixtos, al sefalar que cuando el acto u operacién es comercial para una de las partes, dicho acto
u operacion se rige por las disposiciones del Cédigo de Comercio'5!. Lo que permite establecer
que aun no siendo un acto comercial para una de las partes, el solo hecho que lo sea para la otra,

hace que nos encontremos ante un acto mercantil mixto, lo que nos lleva a aterrizar en el espiritu

149 Articulo 5 Cédigo de Comercio: Pueden ser comerciantes: 2) Las personas juridicas constituidas en
sociedades comerciales (...).

150 Garrigues, Joaquin (1987). CURSO DE DERECHO MERCANTIL, Tomo I. Bogota, Ed. Temis. Pagina 154.
151 Articulo 9. Actos mercantiles mixtos: Si el acto es comercial para una de las partes, se rige también por
las disposiciones de este Codigo.
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y alcance del Cédigo de Comercio, que no es otro que regular las relaciones juridicas derivadas
de la actividad comercial’>2.

Por tanto, en la celebracion de un contrato de seguro, estamos frente a un acto mercantil
mixto, considerando que uno de los contratantes - la entidad aseguradora - es una persona
juridica constituida en sociedad comercial, que de manera habitual, se dedica a realizar una
actividad comercial y a ejercer el comercio por tener capacidad para contratar y obligarse, y el
otro contratante, habitualmente, es una persona natural no comerciante y, por tanto, no
matriculada para el efecto.

lll. Contrato de seguro.
A. Concepto y caracteristicas.
Dice Garrigues!>3:

“El seguro es un producto del riesgo. Todo riesgo engendra una preocupacion y un deseo de seguridad.
La finalidad del seguro consiste en dar seguridad contra el riesgo. Pero esta seguridad no puede
alcanzarse por la supresion directa del acaecimiento temido (fuego, granizo, enfermedad, muerte, etc),
sino tan solo por la certeza de que al sobrevenir la situacion temida tendremos a nuestra disposicion
un valor economico que la compense. Este valor seguro que se espera, sustituye al valor cuya pérdida
se teme, por eso se llama valor de sustitucion o de reemplazo. El seguro pone lo seguro en lugar de lo

inseguro, esta es la esencia de la institucion”.

152 Articulo 1. Alcance de la ley: El Codigo de Comercio regula las relaciones juridicas derivadas de la
actividad comercial.

153 Garrigues, Joaquin (1987). CURSO DE DERECHO MERCANTIL (...) op. Cit. Pagina 251.
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En el comercio de hoy, es impensable que la actividad ejercida por los comerciantes, dado

su amplio espectro, esté desvinculada de un elemento de la trascendencia de un contrato de

seguro que se materializa en la pdliza que emite una Compafia Aseguradora.

Trasladar el riesgo es tanto o mas importante que el buen término del contrato que se

pacte, v.gr., de compra venta, transporte, etc, si consideramos que el evento de no contratar una

poliza, deja latente la posibilidad que cualquiera de las partes - segun el caso - sea la que asuma

las consecuencias de naturaleza econémica derivadas del factor generador del dafio que pudiera

presentarse.

De ahi que, el objeto del contrato de seguro, de acuerdo a la legislaciéon boliviana'54, sea

toda clase de riesgos en los que exista un interés asegurable, y aqui nos referimos al seguro de

accidentes, a los de caucién, de personas o los generales. El interés asegurable, ademas, no es

restrictivo a comerciantes, todo lo contrario; hoy, la universalidad de las relaciones

interpersonales estan sujetas a factores vinculantes a posibles hechos dafiosos susceptibles de

riesgo y cobertura, lo que hace que la dindmica impuesta fruto de la evolucién y crecimiento

constante de las relaciones econémicas, sin importar los sujetos que intervienen en las mismas,

traiga consigo la necesidad de trasladar el riesgo a terceros a través del uso de instrumentos

como el contrato de seguro.

154 Articulo 980 Codigo de Comercio.
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Dicho esto, Garrigues dice con magistral solvencia que el contrato de seguro es un'55;
“Contrato de contenido heterogéneo, imposible de reconducir a un concepto valido para todos los
posibles tipos de seguro. Las peculiaridades de cada tipo son tan acusadas que no se puede hablar de
un contrato unico, sino de un semillero de contratos diversos sometidos a normas juridicas radicalmente
distintas. No basta decir que asegurar a alguien contra un acontecimiento significa comprometerse a
una prestacion para el caso de realizarse el acontecimiento previsto como futuro e incierto, porque
semejante contenido abarca desde la obligacion condicional hasta la fianza, pasando por el seguro
estricto. La definicion unitaria del contrato de seguro tropieza con grandes obstdculos, supuesta la gran
diversidad de contenido de los distintos tipos de seguro’.

Anade indicando quel>é:

“Seguro es un contrato sustantivo y oneroso por el cual una persona - el asegurador - asume el riesgo
de que ocurra un acontecimiento incierto, al menos en cuanto al tiempo, obligindose a realizar una
prestacion pecuniaria cuando el riesgo se haya convertido en siniestro”.

En cambio, Messineo da una nocién mas eldstica al sefialar que es el contrato por el cual

el asegurador, mediante el pago de una prima, se obliga a reintegrar al asegurado, dentro de los

limites convenidos, del dafio producido al mismo por un siniestro, o bien a pagar un capital o

una renta a la verificacion de un evento atinente a la vida humanal>?.

El Cédigo de Comercio Boliviano lo ha conceptualizado sefialando que por medio de éste

(el contrato de seguro), “(...) el asegurador se obliga a indemnizar un dafio o a cumplir /a

155 Garrigues, Joaquin (1987). CURSO DE DERECHO MERCANTIL (...) op. Cit. Paginas 257 y 258.

156 idem.

157 Messineo, Francisco (1979). MANUAL DE DERECHO CIVIL Y COMERCIAL, Tomo |. Buenos Aires, Ed.
Juridicas Europa - América. Pagina 329.
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prestacion convenida al producirse la eventualidad prevista y el asegurado o tomador, a pagar la

prima’.

Dos elementos centrales hacen a la naturaleza del contrato de seguro. Uno de ellos, el

riego, que es la posibilidad de que por azar ocurra un hecho que produzca una necesidad

patrimonial’>8, donde no es posible determinar el momento en que el evento puede acaecer ni

tampoco las consecuencias dafiosas del hecho; el otro, la prima, que es el pago en forma de

contraprestacion que efectia el asegurado como parte del contrato de seguro, a fin que el

asegurador se haga cargo de riesgo.

Uno de los rasgos fundamentales del contrato de seguro es que se perfecciona

Unicamente por el consentimiento de las partes que lo suscriben, lo que importa que a partir de

ese momento, se tornen exigibles reciprocamente los derechos y obligaciones que atafan a cada

cual1>9,

Conjuntamente con aquél, sobre el contrato de seguro pesa, como caracteres centrales

vinculados a su naturaleza, entre otros, el hecho de ser un contrato bilateral al establecer de

manera general obligaciones para las partes que lo suscriben, o como dice Escrichel80, la

convencion en que ambos contrayentes quedan obligados reciprocamente el uno al otro; oneroso,

porque a partir de su nacimiento, genera en el asegurado la obligacion de pago de una primayvy,

en el asegurador, el de un futuro y posible pago de una indemnizacion; de ejecucion continuada

158 Garrigues, Joaquin (1987). CURSO DE DERECHO MERCANTIL (...) op. Cit. Pagina 251.

159 Articulo 982 Cédigo de Comercio: “El contrato de seguro se perfecciona por el consentimiento de las
partes. Los derechos y obligaciones reciprocos empiezan desde el momento de su celebracién”.

160 Escriche, Joaquin (1888). DICCIONARIO RAZONADO DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA. México D. F.,
Libreria de Ch Bouret. Pagina 507.



198

o trato sucesivo, habida cuenta que, la prestacién, al ser Unica, se la efectda sin interrupciéon y
periédicamente; de uberrimae fidei, considerando que como marco rector en el vinculo entre
asegurador y asegurado, debe primar la buena fe en el cumplimiento del contrato, esto es, para
el asegurador, cuando sea exigible la cobertura del siniestro y, para el asegurado, en la
declaracién (fase precontractual) de todos los componentes del riesgo y en el pago reglado de la
prima y, nominado o tipico, porque tiene una regulacién propia establecida y regulada en el
Cédigo de Comercio.

Ahora bien, el contrato de seguro se prueba por escrito a través de la péliza de seguro.
Asi lo determina el articulo 1006 del Cédigo de Comercio, modificado por el articulo 58 de la Ley
de Seguros 1883, que anadié al texto original del cédigo, lo que debe entenderse por la péliza,
esto es, las condiciones generales, las condiciones particulares y los anexos.

En la materia, existe la discusidn respecto a la categoria que se presenta ante la naturaleza
del “contrato de adhesidon” implicito en el contrato de seguro, mdas concretamente en el
condicionado general de la pdliza, que no puede ser objeto de modificaciéon por el asegurado --
a diferencia del condicionado especial-- y de las consecuencias juridicas y econémicas que se

presentan para aquél (el asegurado) frente a este escenario.
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El contrato de adhesion, es “ague/ en que una de las partes fija las condiciones uniformes

para cuantos quieran luego participar en él, si existe mutuo acuerdo sobre la creacion y el vinculo

dentro de las inflexibles cldusulas”®', o como manifiesta Ossorio!62:

“Esta modalidad constituye una de las tipicas y mds frecuentes formas de contratacion, donde una parte
establece las condiciones contractuales, a efecto que la otra se adhiera o no a los términos contractuales
preestablecidos, sin que exista la posibilidad de discutir su contenido”.

El Cédigo de Comercio no da un concepto de lo que es el contrato de adhesién. A

diferencia de ello, lo que hace en el articulo 817, es hacer referencia al contrato suscripto

mediante formularios.

En su desarrollo sigue tres reglas. La primera, que en caso de duda, el contrato debe

entenderse en el sentido menos favorable para quien hubiera preparado el formulario; la

segunda, que cualquier renuncia a algun derecho, solo sera valida si apareciere expresa, clara'y

concretamente vy, la tercera, que las cldusulas mecanograficas prevaleceran en relacion con las

impresas, aun cuando éstas no hubieran sido dejadas sin efecto.

Evidentemente, un claro ejemplo de contrato de adhesién, es el contrato de seguro donde

el asegurado exterioriza frente a las normas generales que contiene la péliza de seguro ——- ésta

ultima instrumentalizada por aquél — la voluntad y libertad de contratar aceptando los términos

propuestos, bajo la alternativa, en caso de no hacerlo, de no suscribir el contrato.

161 Cabanellas, Guillermo (1993). DICCIONARIO JURIDICO ELEMENTAL. Buenos Aires, Ed. Heliasta SRL.
Pagina 93.

162 Ossorio, Manuel (1996). DICCIONARIO DE CIENCIAS JURIDICAS, POLITICAS Y SOCIALES. Buenos Aires,
Ed. Heliastra. Pagina 234.
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La discusién ha partido por poner de relieve, ante un escenario como éste, la probable
desigualdad en la que se colocan las partes una frente a la otra, sin considerar, que en todo caso,
bajo esta modalidad contractual y ante un rubro sujeto a fiscalizacién, el Estado a través de la
Autoridad de Fiscalizacién y Control de Pensiones y Seguros, ejerce la supervisién, fiscalizacién,
control y regulacién de las personas colectivas que se desenvuelven en el mercado de seguro’63.

Al respecto, Stiglitz enuncia una serie de caracteristicas a lo que denomina clausulas
abusivas.

Las fundamenta en sentido de no haber existido una negociacién individual, lo que

acontece:
“Unica y necesariamente en los contratos por adhesion a condiciones generales como el contrato de
seguro, dado que se hallan suprimidas las tratativas y, con ellas, la negociacion individual de cada
cldusula y, en el hecho que el asegurado no haya podido participar (o influir) en su contenido’.
Sefala categdricamente que:

“La circunstancia de que el adherente participe en la redaccion, o influya en el contenido de una o mds
condiciones particulares, no altera la caracterologia del contrato por adhesion, integrado siempre por
condiciones generales. Las particulares tienen otras funciones, pues mds alld de que se refieren al
contenido especifico de cada contrato de seguro, importan, ocasionalmente, alguna excepcion
(modificacion) o derogacion a lo acordado a través de las cldusulas predispuestas (condiciones

generales)” 64,

163 Articulo 41 Ley 1883: “La Autoridad de Fiscalizacién y Control de Pensiones y Seguros (...) tiene los
siguientes objetivos: (...) ¢) proteger a los asegurados, tomadores y beneficiarios de seguros.
164 Stiglitz, Rubén (2001). DERECHOS DE SEGUROS. Tomo I. Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot. Pagina 389.
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Por ello es que para el autor, las condiciones particulares tienen una peculiaridad diversa que no

le quita el caracter adhesivo del contrato de seguro, habida cuenta que su alcance, incluso al

estar circunscripto a establecer en el marco de una negociacién inter partes, aspecto tales como

el plazo de vigencia del contrato o la delimitacién de riesgos individualizados frente a la péliza,

no deja de estar disciplinado a las condiciones generales.

En todo caso, en la legislacién boliviana, tal como establece la Ley de Seguros 1883, es

obligatorio que toda entidad aseguradora y reaseguradora registre ante el ente regulador todo

servicio, seguro o plan de seguros, lo que importa que toda pdliza, incluido el condicionado

general, esté sujeto a aprobacion previa por parte de la Autoridad de Fiscalizaciéon y Control de

Pensiones y Seguros, entidad que bajo el mandato de dicha ley debe, ademas, con caracter

imperativo y mandatorio, supervisar las poélizas de seguro y los contratos en general, realizados

(léase suscriptos) por las entidades bajo control regulatorioés.

Adicionalmente a lo anotado, se ha establecido legalmente como principio rector en las

relaciones entre asegurados, tomadores y beneficiarios de seguros con el asegurador, la equidad

expresada en la regulacion del contrato de seguro.

Como consecuencia de ese hecho, la Ley de Seguros 1883 ha tipificado una serie de

causas para la declaratoria de nulidad de clausulas o estipulaciones que contravengan

determinados aspectos vinculados a la relacién entre asegurado y asegurador. Por ejemplo, sera

165 En el DS 25317 de 12/03/99 se dispuso como finalidad de la actual APS, vigilar la correcta prestacion
de los servicios y venta de productos por parte de las personas y entidades reguladas, y proteger a las
personas individuales y colectivas que tomen los servicios, compren los productos o se relacionen con las
actividades y operaciones sectoriales de las personas y entidades sujetas a regulacién.
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nula la clausula que limite o suponga la renuncia al ejercicio de derechos sinalagmaticos

reconocidos a los tomadores o beneficiarios de seguros por la norma sustantiva y adjetiva, o

aquellas que impongan condiciones que provoquen su indefensién166,

Existe claramente una tendencia proteccionista en la ley sectorial respecto al asegurado,

tomadores y beneficiarios del seguro, y asi queda reflejado en regulaciones que establecen la

rigurosidad en el cumplimiento de la oferta en funcién al acto publicitario que no puede inducir

a confusién o engaio; en el hecho que el alcance del contrato de seguro en caso de duda o

discrepancia, sera interpretado favorablemente para aquellos, o a la ineficacia de clausulas que

subordinen la efectividad del pago o del servicio a la aceptacién de otras prestaciones.

Mas alld de lo anotado, lo que cabe subrayar es el hecho que en la pdliza de seguro

concurren formularios e incluso cuestionarios que son proporcionados por el asegurador, lo que

configura el tipo de contrato de adhesién donde claramente se distinguen dos eventos, el

primero, la fase de elaboracion previa del contrato y, el segundo, la etapa en la que dicho contrato

expuesto como formulario preimpreso, ha merecido su aceptacion, lo que importa, técnica y

legalmente, su perfeccionamiento.

En sintesis, el asegurador exterioriza a través de actos propios una oferta, que es la que

recoge el contenido del formulario que, el asegurado, en el ejercicio de su libre autonomia, puede

o no aceptarla. De hacerlo, opera la adhesién al condicionado general que forma parte de la

péliza de seguro, que no puede ser objeto de negociacion entre las partes. De ahi que en todos

los eventos que se produzcan fruto de una negociacion dirigida a dar nacimiento a un contrato

166 Se sugiere la lectura del articulo 38 de la Ley 1883.
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de seguro, prima la autonomia de la voluntad, materializada por el consentimiento que esta
sujeto a un acto de libre determinacién de una de las partes que, dando su asentimiento, se
convierte en asegurado.

B. La clausula arbitral.

El arbitraje en materia de seguro es de antafno. La Ley de Entidades Aseguradoras - hoy
abrogada - que fuera promulgada el 2 de junio de 1978 bajo Decreto Ley 15516, la contemplaba
en su articulo 165, cuando en el listado de las atribuciones de lo que se conocia como la
Superintendencia Nacional de Seguros y Reaseguros'¢?, establecia que una de ellas era la de
“conocer e intervenir, en la via de conciliacion y arbitraje, en las controversias y procedimientos
suscitados entre asegurados y aseguradores, y entre éstos y los reaseguradores’.

Actualmente, la Ley de Seguros 1883 prescribe con toda claridad en su articulo 39 dos
eventos para la materia arbitral.

El primero, que las controversias de hecho sobre las caracteristicas técnicas de un seguro,
se resolveran por la via del peritaje conforme a las regulaciones insertas en la péliza de seguro,
y si acaso a través de ese mecanismo no se llegara a un acuerdo que ponga fin a la controversia,

las mismas deberan definirse por la via del arbitraje.

167 Era la entidad de derecho publico, con personalidad juridica propia y autonomia administrativa, que se
encargaba de ejercer el control, regulacidn, y fiscalizacién de las entidades de seguros y reaseguros, de sus
intermediarios y auxiliares, asi como de las operaciones del ramo que se efectuaban en el pais. Funcionaba
bajo la jurisdiccion del Ministerio de Finanzas.
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El segundo, que toda controversia de derecho que pudiera surgir entre las partes respecto
a la naturaleza y alcance del contrato de seguro, reaseguro o planes de seguro, se resolveran en
Unica instancia por la via del arbitraje.

El caracter dispositivo de la norma es obligatorio. Constrifie a las partes suscriptoras de
un contrato de seguro, a resolver sus diferencias por la via arbitral. El mecanismo y la ruta es
Unica. La salvedad surge, claro esta, si acaso una de las partes, por la razén que fuere, acude a
entablar un proceso judicial y la otra, citada legalmente con la demanda, opta, alin conociendo
de la existencia del sometimiento al procedimiento arbitral, por responderla sin oponer excepcion
de arbitraje.

En cambio, si un juez civil y comercial conociera de una controversia sujeta a cladusula
arbitral, debe inhibirse de aprehender conocimiento del caso Unicamente si la parte demandada
asi lo solicita utilizando el remedio procesal establecido, lo que importa, en los hechos, que ante
cualquier controversia de naturaleza de seguro, amparada consensualmente a la esfera del
arbitraje, su uso y aplicabilidad en caso de diferencias se resuelven en sede arbitral, salvando lo
antes sefialado.

Dicho esto, corresponde subrayar que la Unica manera de renunciar al arbitraje es cuando
existe i) una renuncia expresa que pudiera ser efectuada por asegurador y asegurado, en nota
dirigida al Tribunal Arbitral o al Arbitro Unico seglin sea el caso, donde se deje constancia de ese
aspecto, lo que habilita acudir a las partes al uso de alglin otro mecanismo alternativo de solucién
de controversias o a sede judicial y, ii) una renuncia tacita en la que - ya fue sehalado ut-supra-

- no se oponga la excepcion de arbitraje de rigor.
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Mas alla del caracter obligatorio del arbitraje en esta materia, el espiritu del legislador ha

ido mas alla en la linea de fortalecer el uso de mecanismos que sean alternativos al tradicional

formato establecido por la justicia ordinaria. Demas estd sefialar que su acceso y el hecho de

acudir a esa instancia, genera un sin fin de dificultades por el estigma que persigue a la

administracidon de justicia en Bolivia, y por razones vinculadas particularmente a un rubro como

el asegurador, por su naturaleza técnica y su grado de especialidad.

La justicia ordinaria no constituye ser una garantia que resuelva en derecho y bajo niveles

de credibilidad, conflictos gestados a la luz de la vigencia de un contrato de seguro y la aplicacién,

ejecucién o interpretacion de la poéliza que le corresponda. Un juez ordinario, sin que exista

margen a duda, no cuenta, ni con los conocimientos necesarios que le permitan conocer la

materia considerando el texto regulado en el Cédigo de Comercio y, menos aun, en la ley especial,

ni con el apoyo logistico y de recursos humanos que garantice, medianamente, un manejo serio

y responsable -- en estrados judiciales-- de un expediente donde se traten aspectos

relacionados al caracter, alcance y contenido de una pdéliza de seguro, su cobertura y todo lo

inherente a la concurrencia de un siniestro.

La sola eventualidad que un juez ordinario deba merituar y valorar prueba vinculada

verbigracia, a una siniestralidad acaecida en una planta generadora de electricidad, por colocar

un dato no menor y totalmente posible en nuestro medio, para luego proferir una sentencia que

determine la situacion juridica de las partes respecto al contrato de seguro y su péliza, evidencia,

aun a costa de los mas incrédulos, la importancia de fortalecer el instituto arbitral como remedio

expedito y altamente calificado para conocer controversias en este rubro.
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Ahora bien, Ley de Seguros No 1883 ha abierto la posibilidad de acudir a la via
conciliatoria asignandole a la Autoridad de Fiscalizacion y Control de Pensiones y Seguros el papel
de conciliador en controversias vinculadas a siniestros cuya cuantia no supere el monto de Cien
mil 00/100 Unidades de Fomento a la Vivienda, e incluso ante situaciones que se presenten bajo
ese parametro, en caso de no arribarse a un acuerdo conciliador, se le faculta a conocer y resolver
la controversia a través de una resolucién administrativa que cuente con la motivacion que se
exige para todo acto de naturaleza similar.

Dos apuntes al respecto. El primero, que la norma hace uso del tiempo verbal “podrd”, lo
que importa el caracter condicionado de la accidn a ser ejecutada, que no es otra cosa que el ser
conciliador. El segundo, que no deja ser un exceso, que ante la imposibilidad de arribar a un
acuerdo conciliatorio, aun bajo el formato intransitivo del verbo “podrd”, el regulador tenga la
facultad sin que exista acuerdo entre las partes, de resolver la controversia en sede
administrativa, sin que éstas puedan acudir a la via del arbitraje.

Mas alla de ese apunte, cabe se repare en el propdsito de buscar mecanismos y escenarios
de solucién de conflictos diferentes al uso de la justicia tradicional. De ahi, la obligatoriedad del
arbitraje, en la perspectiva de generar certeza a los actores en la materia de seguro, cuando
deban enfrentar controversias vinculadas a una poliza. Dicha obligatoriedad, trae consigo,
consecuentemente, que acudir a sede arbitral no es una facultad potestativa para los suscriptores
del contrato, habida cuenta que la ley es clara cuando imperativamente manda a utilizar el

mecanismo arbitral en caso de conflicto.
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No es desconocido, por tanto, el hecho que:
“La profesionalizacion del oficio asegurador, la estandarizacion de clausulados en pdlizas, la
intervencion del tercero en el contrato, el principio del no abuso de la posicion dominante, entre otros,
son aspectos del seguro que ofrecen relaciones interesantes con el arbitraje” 68.

Asi las cosas, existen razones fundadas para aseverar que la vinculacién - en el caso

boliviano, obligatoria —- del rubro asegurador con el arbitraje, trae una serie de ventajas para los

actores que intervienen en este campo. Jaramillo'69, al respecto, enfatiza en:

«f) El insoslayable componente técnico del que estd investido el contrato de seguro, circunstancia que
lo hace realmente complejo e intrincado para el juzgador o hermeneuta nedfito, maxime cuando en la
ciencia del seguro confluyen mdultiples disciplinas;

/i) su arraigado cometido social, el cual supone o, por lo menos deberia suponer, la adopcion de
herramientas que garanticen a los beneficiarios del seguro la solucion expedita, calificada y alternativa
de las controversias suscitadas alrededor de la indemnizacion o la suma asegurada debidas;

/i) su cardcter tipicamente internacional, el cual contribuye a la creciente globalizacion e intercambio
de los mercados, hecho que exige contar con un mecanismo apropiado para solucionar las inevitables
controversias que su “internacionalizacion” supone;

iv) la invariable presencia de empresarios o profesionales en la categoria reservada al asegurador,
circunstancia que, por la dindmica asegurativa propia del contrato de seguro, favorece la adopcion del
mecanismo arbitral, en orden a dirimir las eventuales controversias que, en un plano diverso al primario

(asegurador y tomador-asegurado), se susciten entre ellos, en desarrollo del ejercicio de la funcion

168 Aljure, Antonio (2008). EL ARBITRAJE Y EL CONTRATO DE SEGUROS EN EL DERECHO NACIONAL E
INTERNACIONAL, inserto en la obra EL CONTRATO DE ARBITRAJE. Bogotd, Ed. Legis. Pagina 361.

169 Jaramillo, Carlos Ignacio (2010). DERECHO DE SEGUROS, Tomo |. Buenos Aires, Ed. Temis SA. Paginas
521y 522.
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empresarial en comento, signada por la competencia —o concurrencia—, pero también —en
determinados proyectos o actividades especiales— por la colaboracion o asociacion, v. gr., en materia
del seguro de automoviles».

Para el autor, en una tesis que ha sido ampliamente recogida cuando de la materia arbitral
debe tratarse, el acudir a este expediente o0, en su caso, a cualquier otro mecanismo de solucién
de controversias como métodos alternos, genera una serie de ventajas y mas aun cuando de la
disciplina de seguro y/o del coaseguro se trata. Las razones son fundadas. Entre ellas, una
solucion pronta al conflicto y la confidencialidad que es muy propia del instituto arbitral.

Por ello es que dentro el concierto e intercambio comercial, donde el contrato de seguro
juega un rol predominante, es habitual y esta aceptado uniformemente, acudir a sede arbitral
para resolver controversias gestadas a la luz de la vigencia de una pdliza de seguro, frente a
posturas que hablan del derecho de legibilidad que deberia otorgarse a las partes para acudir, si
acaso asi lo estimaren, a sede ordinaria abstrayéndose de la arbitral.

En la direccion arbitral, en la Ley de Seguro de Fianzas para Entidades y Empresas Publicas
y del Fondo de Proteccién del Asegurado 365 de 23 de abril de 2013, que tiene por objeto
establecer la caracteristica de la Péliza de Seguro de Fianzas en la que el beneficiario sea una
entidad o empresa publica o sociedad donde el Estado Boliviano cuente con participacion
accionaria mayoritaria, se ha establecido con absoluta rigurosidad, que en la sefalada pdliza

debe estipularse la clausula arbitral'70,

170 Articulo 7 Controversias y Clausula Arbitral: “La entidad aseguradora que como consecuencia de la
ejecucion de la Péliza de Seguro de Fianza indemnice a la entidad beneficiarla y considere a su juicio que
existen aspectos controversiales de hecho o de derecho no resueltos, podra recurrir al proceso de resolucion
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En efecto, la norma prevé que la entidad aseguradora, que como consecuencia de la
ejecucién de una Péliza de Seguro de Fianza deba indemnizar a la beneficiaria, y que a raiz de
ello, considere que existen temas controvertidos tanto de hecho como de derecho que deban ser
dilucidados y que no estén resueltos, podra acudir al proceso de resolucién de controversias
estipulado en la Ley de Conciliacién y Arbitraje 708 al amparo de la aplicacién de la cldusula
arbitral que —- lo anoté -- deberd estar inserta en la péliza.

Repdrese en primer término que, se deja al libre albedrio de la compariia de seguro, optar
por el mecanismo alternativo de resolucidn de conflictos establecido en la ley especial y, en
segundo término, se impone la obligatoriedad de estipular clausula arbitral en la péliza. Ante esa
contradiccién fruto de una inadecuada técnica legislativa, es evidente que el espiritu del
legislador no ha sido otro que definir como Unica via para la solucién de controversias, la
enmarcada en la actual Ley de Conciliacion y Arbitraje 708, lo que refuerza la postura de
fortalecer el instituto arbitral como remedio exclusivo para la solucién de conflictos en materia
de seguro.

Para cerrar el tema, cabe la referencia nuevamente a Jaramillo, quien sefala que!?!:

“La constante es la aceptacion del mecanismo arbitral, mediante la prevision anticipada de cardcter
contractual orfentada a sustraer del conocimiento de /a justicia ordinaria o estdtica, el examen de las
controversias que se lleguen a suscitar, en un momento determinado, entre tomador y asegurador

(cldusula compromisoria), por estimarse que es no solamente util, sino ademds ajustado a definidos

de controversias regulado por (...) la Ley de Arbitraje y Conciliacion, en aplicacion de la clausula arbitral que
debera estipular la P6liza de Seguro de Fianza”.
171 idem.
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criterfos juridicos (normativos y axiologicos). De alli que no se les deba catalogar, ni stricto, ni lato
sensu, como arquetipicas y forzosas cldusulas abusivas, vejatorias, lesivas, leoninas, gravosas,
desequilibradas, sorpresivas, insdlitas, draconianas, etc., habida cuenta de que su abstracta inclusion,
en un plano rigurosamente teleologico, no persigue conculcar derecho alguno, menos del asegurado
adherente, ni tampoco introducir, como corolario del mayor poder de negociacion ordinariamente
radicado en cabeza del asegurador-predisponente (posicion dominante), un desequilibrio manifiesto o
una ventaja unilateral excesiva en la relacion asegurativa, llamada a eclipsar el sublime axioma de la

buena fe’.

Finalmente, diré que dado el caracter obligatorio del arbitraje, una faceta que fortalece su

aplicabilidad es precisamente la posibilidad cierta de que las partes en disputa tengan la

alternativa de elegir dentro del listado de arbitros que integra el Centro de Arbitraje acordado -

de tratarse de un arbitraje institucional — e incluso si se tratara de un arbitraje Ad-hoc - al que

escogieren—- a arbitros con experiencia, conocimiento y trayectoria en el campo del seguro.

Esta posibilidad, que solo la brinda el instituto arbitral, es excluyente de la orbita

ordinaria, lo que de suyo hace, sin hesitacion alguna, al arbitraje acordado dentro un contrato de

seguro, incluso por imposicion de la ley, la mejor y mas seria alternativa para encontrar una

respuesta que otorgue certeza y seguridad juridica cuando se esta frente a un conflicto en este

campo.
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IV. Conclusiones.

El arbitraje es una institucion del derecho que continuard formando parte de nuestro

ordenamiento en procura de dotar, a los actores del comercio y de la sociedad en general, de un

mecanismo alternativo de solucién de controversias diverso al que brinda el Estado a través de

los tribunales ordinarios.

En materia de seguro, el legislador instituyd su aplicabilidad incluso desde la primigenia

Ley de Entidades Aseguradoras de 1978. De ahi que el caracter obligatorio del arbitraje impuesto

en la ley y trasladado a los contratos de seguro, permite a los signatarios otorgar certeza al

manejo de probables controversias que pudieran suscitarse como consecuencia de un siniestro

bajo cobertura, o a raiz de los innumerables e incontables eventos que pueden presentarse y que

son inherentes a esta materia.

Es evidente, también, que mas alla de la naturaleza del contrato de seguro y de la adhesién

que importa para el asegurado la mayoria de sus articulados, lo que en algunos casos ha desatado

criticas por considerar que existe una posicién dominante del asegurador en lo que consideran

imposiciones de clausulas abusivas, bajo nuestra legislacidon, el ente regulador juega un rol

esencial de proteccion y de vigilancia al cumplimiento riguroso de normas, principios y ofertas a

la luz de una péliza de seguro.

Las entidades aseguradoras, por tanto, al ejercer actos de comercio, estan sujetas no solo

al cumplimiento de disposiciones propias de las sociedades anénimas dentro el contexto de la

normativa comercial, sino, al estar su actividad principal del giro que desarrollan bajo el paraguas

de una actividad regulada, son también objeto de celosas fiscalizaciones. El propdsito no es otro
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que garantizar que las relaciones creadas bajo actos de liberalidad expresadas por quienes pactan

un contrato de seguro, en pleno ejercicio de la autonomia de la voluntad, cuenten con las

garantias suficientes que garanticen que las relaciones creadas no generen desequilibrios

contractuales en desmedro de alguna de las partes.

Frente a estas circunstancias, también queda clara la postura que exterioriza el futuro

asegurado, quien tiene la libertad de no pactar si acaso considera que alguna clausula podria

serle perjudicial o no estar conforme a sus expectativas o intereses, ya sea porque esté en

descuerdo con algunos términos del condicionado general o incluso del particular, o porque

sencillamente, no esté de acuerdo con acordar el arbitraje como método de resolucién de

probables controversias.

Las variantes, en todo caso, plantean un escenario con multiples posibilidades, donde en

todo momento, tanto asegurador como un potencial asegurado, tienen derecho, en el marco de

la ya senalada autonomia de la voluntad, a celebrar o no el contrato.

Por lo demas, considero que el arbitraje ha nutrido al campo del seguro, a su aplicabilidad,

uso y fortalecimiento, dando cuenta que ambos, se necesitan mutuamente y son (tiles.
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CUESTIONES LEGALES SOBRE CONTROVERSIAS RELACIONADAS CON LA EXPLOTACION E

INDUSTRIALIZACION DE LITIO EN BOLIVIA

lver von Borries Antezana”

Resumen: I. Obertura. Il. Primer Recitativo. lll. Segundo Recitativo. IV. Tercer Recitativo. V.

Aria. VI. Finale.

De alguna manera, las operas, aquellas formas teatrales que narran historias a través de

la musica y el canto, han servido, mas alld de tener un fin de entretencién, permitir expresar a

sus autores pensamientos y transmitir mensajes necesarios para las autoridades y la sociedad

civil que las presenciaban.

Licénciese a este autor, a fin de que, con fines estrictamente didacticos, genere un

paralelismo entre este tipo de género musical (respetando las partes que componen una épera)

y un tema trascendental para la economia boliviana, como es la extraccion e industrializacién del

litio, bajo el advertido que, de no aprovecharselo en la coyuntura actual del cambio de la matriz

* [ver von Borries es abogado. Se gradué con maximos honores (summa cum laude) de la Universidad Privada
de Santa Cruz (UPSA). Tiene especialidades en Derecho Corporativo por la Universidad Catdlica Boliviana y
el Instituto HARVARD para el Desarrollo, en Arbitraje Comercial Internacional y Arbitraje de Inversion por la
Camara de Comercio de Bogota (Colombia), asi como en Law & Digital Business por la Universidad de
Salamanca (Espafa). Es Master en Derecho Internacional Privado por la Universidad Complutense de Madrid
(Mencion de Honor, ler lugar). Fue becario del 39 Programa Externo de la Academia de Derecho
Internacional de La Haya. Distinguido por el H. Senado de Bolivia por sus contribuciones al Derecho de
Hidrocarburos en Bolivia. Nombrado por el /nternational Gas & Energy Forum - IGEF como “Abogado del Afio
del Sector Hidrocarburos y Energia en Bolivia” por dos afios consecutivos (2020 y 2021). Es Presidente de la
Camara de Industria y Comercio Boliviano - Peruana (CABOLPE). Es arbitro en los Centros de Arbitraje de la
Camara de Industria, Comercio, Servicios y Turismo de Santa Cruz (CAINCO), Camara Nacional de Comercio,
Camara Boliviana de Hidrocarburos, Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Per( (Lima)
y Camara Argentina de Comercio (Buenos Aires). Presidié el Centro de Arbitraje de la Camara Boliviana de
Hidrocarburos y actualmente preside el Centro de Arbitraje del llustre Colegio de Abogados de Santa Cruz.
Es socio del Estudio Juridico Wayar & von Borries Abogados S.C.
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energética mundial (a eléctrica) y sobre todo, apuntalarselo adecuadamente -desde la perspectiva

de la seguridad juridica- podria terminar convirtiéndose en una oportunidad desaprovechada

para la recuperacién econdmica post pandemia y afectando la calidad de vida de las generaciones

bolivianas venideras.

l. Obertura.

A lo largo de su historia, Bolivia ha destacado a nivel mundial por sus vastas riquezas

naturales, que van desde la explotacién irracional, abusiva e ilegal de la colonia espafiola -a partir

del siglo XVI- de las riquezas minerales (especialmente de plata en Potosi), pasando por el guano

y salitre que desencadenaron la Guerra del Pacifico, en la cual se nos cercend el Unico acceso al

océano, hasta la exportacion, hoy en dia, de vastas cantidades de gas natural a los vecinos paises

de Argentina y Brasil (por supuesto -en esta ultima ocasion- bajo contratos de compra venta que

incluyen términos y condiciones comerciales, si bien no ideales, cuando menos convenientes para

el erario nacional).

Necesario mencionar que, ante la falta de reposicién oportuna de reservas de gas natural

(debido a la escasa exploracidn hidrocarburifera realizada durante las dos ultimas décadas), todo

apunta a que los ingresos por concepto de venta de gas para exportacion, disminuiran

irremediablemente los afios venideros.

A pesar de ello, hoy nuestro pais vuelve a llamar la atencién a nivel global; esta vez por

sus reservas de litio, contenidas -principalmente- en los salares de Uyuni y Coipasa, sitos en los

departamentos de Potosi y Oruro, respectivamente.
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En la actualidad, el litio es un mineral que se ha vuelto esencial para la transicién
energética mundial. El proceso de descarbonizacién del planeta, junto a los objetivos alcanzados
en el Acuerdo de Paris (en vigor desde el afio 2016) para contrarrestar el cambio climatico, van
de la mano con las ventajas que el litio ofrece, principalmente aplicables a la creciente industria
de la electromovilidad.

Es asi que la Agencia Internacional de Energia sefalé que la demanda de litio aumentara
42 veces para 2040 y esto resulta -si bien llamativo- bastante l6gico, si tomamos en cuenta que
las grandes empresas fabricantes de vehiculos y medios de transporte a nivel mundial planean
dejar de producir motores de combustién (que requieren hidrocarburos fésiles) en el mediano
plazo, para pasar a una matriz eléctrica en su totalidad.

Il. Primer Recitativo.

Del régimen normativo de los recursos naturales en general y del litio, en particular.

Por mandato constitucional'72, los recursos naturales son de propiedad del pueblo
boliviano. Aun cuando lo anterior se torne mas declarativo y con escasa utilidad practica (pues la
titularidad sin la capacidad de gestionar por si mismo su aprovechamiento, resulta nula), el
mismo apartado constitucional aclara posteriormente que dichos recursos naturales seran
administrados por el Estado boliviano.

Asimismo, la “norma suprema” boliviana sefiala que son recursos naturales los minerales
en todos sus estados, resaltando que estos tienen caracter estratégico y son de interés publico

para el desarrollo del pais.

172 Numeral 2, paragrafo Il del Articulo 311 de la Constitucion Politica del Estado boliviana.
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De forma reiterativa, el articulo constitucional 349 establece que los recursos naturales
son de propiedad y dominio directo, indivisible e imprescriptible del “pueblo boliviano” y que
corresponde al Estado su administracion, en funcién al interés colectivo.

Por su parte y respecto del marco competencial, la norma constitucional indica que el
Estado asume el control y la direccién respecto de toda la cadena de aprovechamiento de los
recursos naturales, esto es, desde la exploracion hasta su comercializaciéon, pasando por la
explotacién, transporte y eventual industrializacién. Asimismo, resulta importante resaltar que el
texto constitucional “abre la puerta” a que dichas actividades sean realizadas mediante entidades
publicas, cooperativas o comunitarias, las que tienen la facultad de (i) contratar a empresas
privadas (se entenderia, en calidad de contratistas) y (ii) constituir empresas mixtas.

A mayor abundamiento, se establece que el Estado podra suscribir contratos de
asociacién con personas juridicas bolivianas o extranjeras para el aprovechamiento de los
mismos; no obstante, el mismo paragrafo aclara que debe asegurarse “la reinversidon de las
utilidades econdmicas en el pais”. Es menester sefialar, respecto de este Ultimo requisito, que
resulta concordante —-en su caracter nacionalista y restrictivo'73- con el articulo constitucional
355 1, que establece -de forma mandatoria- la reinversidon de las utilidades obtenidas por la

explotacién e industrializacién de los recursos naturales.

173 Tal como sucede con el articulo constitucional 362.1 que sefiala que los contratos suscritos por
Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos - YPFB, no podran significar en ningun caso pérdidas para YPFB
o para el Estado, lo cual desde la perspectiva técnica en la industria del gas y petréleo, es por decir lo menos
(especialmente en cuanto a actividades exploratorias y de perforacion de pozos se refiere), extremadamente
dificil de cumplir.
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Si bien el texto constitucional omite especificar que dicha obligacién aplica Unicamente a
la parte publica de la asociacion con privados, el inciso b) del articulo 15 de la Ley No. 516 de
Promocion de Inversiones, aclara que las transferencias al exterior de las utilidades netas
generadas -en Bolivia- por empresas privadas estaran gravadas impositivamente.

Finalmente, respecto de los recursos naturales no renovables, el texto constitucional
sefiala que todas las actividades destinadas a su aprovechamiento (esto es, exploracion,
explotacién, refinaciéon, industrializacién, transporte y comercializacién) tienen caracter de
necesidad estatal y utilidad publica, aclarando que el Estado es responsable de las riquezas
mineralodgicas del suelo y subsuelo, incluyendo los recursos no metalicos existentes en salares,
salmueras, evaporiticos, otorgandoles el cardcter de “estratégicos” para el pais'74.

Con relacién a la normativa especial que rige la materia, la Ley Minera No. 535, de forma
reiterativa sefiala el caracter estratégico, de utilidad publica y necesidad nacional de la riqueza
mineral contenida en el territorio boliviano.

Desde la perspectiva competencial, dicha ley establece que la definicion de las politicas
mineras corresponde al nivel central del Estado, asi como la creacion de entidades y empresas
publicas relacionadas con la actividad minera en Bolivia.

En cuanto a la legitimacidon, la normativa vigente prevé que pueden ser sujetos de
derechos mineros tanto personas individuales, como colectivas, nacionales o extranjeras,
exigiendo como requisito indispensable que todas estas tengan personalidad juridica propia. Con

relacién a los actores privados en la mineria, estos pueden estar constituidos por empresas

174 Articulo 369 de la Constitucion Politica del Estado boliviana.
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nacionales o extranjeras, siempre y cuando consideren uno de los tipos societarios previstos en
la normativa comercial boliviana, lo cual incluye, ademas a las empresas unipersonales y a las
sociedades de economia mixta.

Importante mencionar adicionalmente, que la Ley Minera No. 535 faculta a los actores
productivos mineros privados a participar en la constitucién de sociedades de economia mixta,
empresas estatales mixtas y empresas mixtas, con actores productivos mineros estatales.

Referente a la institucionalidad del sector minero, la Corporacién Minera de Bolivia -
COMIBOL, en su condicién de empresa publica estratégica corporatival’s, dirige y administra la
industria minera estatal, asi como realiza todos los eslabones de la cadena productiva minera
(prospeccion, exploracion, explotacién) ademas de concentrar, fundir, refinar, comercializar e
industrializar minerales y metales.

Respecto de los recursos evaporiticos, la Ley Minera No. 535 inicialmente sefialaba que la
COMIBOL seria la entidad responsable de todas las actividades mineras vinculadas a dichos
recursos, incluyendo la operacion de complejos de quimica inorganica. Adicionalmente, la
normativa le confirié la facultad, a la luz de lo establecido en la Ley de la Empresa Publica No.
466 de crear una filial como responsable de la ejecucion de todas estas actividades. No obstante
lo anterior, en virtud a lo dispuesto en la Ley No. 928 de 27 de abril de 2017, se creé la empresa
publica nacional estratégica Yacimientos de Litio Bolivianos - YLB, la cual paso a “heredar’ la

responsabilidad sobre las actividades relacionadas con recursos evaporiticos en el pais.

175 Con patrimonio propio, autonomia técnica, administrativa, juridica y econdémica.
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Llama poderosamente la atencidn, que se le asigne a YLB el desarrollo de los procesos de
quimica basica de sus recursos evaporiticos, con una participacién del 100% estatal para la
produccion de (i) Cloruro de Litio, (ii) Sulfato de Litio, (iii) Hidréxido de Litio y (iv) Carbonato de
Litio; dejando Unicamente para procesos posteriores de semi-industrializacién, industrializacion
y procesamiento de residuos la posibilidad de asociarse con empresas privadas nacionales o
extranjeras (con la condicionante de retener la participacion mayoritaria del Estado en todos los
casos).

Frente a lo anterior y ante el inminente interés que podrian tener empresas nacionales
y/0 extranjeras, no solamente de participar en la fase de extraccion de litio, sino ademas en los
procesos de quimica bdsica (para la obtencién de Cloruro de Litio, Sulfato de Litio, Hidréxido de
Litio y Carbonato de Litio), surge una primera posibilidad, a la luz de la normativa pre existente,
que consiste en modificar la normativa vigente a fin de que YLB pueda suscribir contratos de
asociacién minera para dichos fines. Bajo este formato, YLB, de todas maneras, se haria cargo -
de forma privativa- de su comercializacion.

Como es de rigor normativo, dichos contratos deberdn cumplir la aprobaciéon de la
Asamblea Legislativa Plurinacional, como requisito previo para su entrada en vigor y posterior
ejecucion.

Respecto de este tipo contractual, los contratos de asociacion mineros son aquellos en
virtud a los cuales el Estado Plurinacional de Bolivia, a través de -en el caso que nos ocupa- YLB,
acuerda con un actor productivo minero privado, nacional o extranjero, la realizacion asociada

de actividades mineras en toda o en parte de la cadena productiva, dentro de sus areas mineras.
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Una de las principales caracteristicas de este tipo de contratos, es que no se crea una
nueva personalidad juridica y deberan ser suscritos previa licitaciéon o invitacion publica, a fin de
pretender la mayor transparencia posible.

La ventaja, a todas luces de este tipo de contratos, es que la Ley Minera No. 535 prevé la
posibilidad -a través de su articulo 147- que las partes, tanto publica como privada, pacten una
clausula arbitral (con arbitraje nacional) como la via para resolver las eventuales controversias
que puedan suscitarse respecto de la interpretacion, ejecucién o terminacion del contrato.

Asimismo, la Ley Minera No. 535 sefiala, respecto de las participaciones que, para el caso
de la empresa estatal, esta en ningln caso sera inferior al 55% de las utilidades!76.

Finalmente, mencionar que otra caracteristica de este tipo de contratos asociativos es que
se conforma un Directorio, de paritaria participacion. En dicho érgano colegiado, la presidencia
es ejercida por un representante de la empresa estatal y las decisiones, segin la norma, se toman
por consenso.

lll. Segundo Recitativo.
Del régimen normativo de las inversiones y el arbitraje en Bolivia.
El régimen juridico de las inversiones en Bolivia, ha sufrido severos cambios los ultimos

quince afios. Recordemos que en 2007 el gobierno del -entonces- presidente Evo Morales Ayma

176 Con referencia a esta condicionante, creemos que lo que la ley intentd regular es que el porcentaje de
participacion no sea inferior al 55%y no asi el de las utilidades (que de todas maneras iria en directa relacion
con la participacién societaria en la empresa).
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denuncié el Convenio CIADI'?7 y sistematicamente los afios posteriores, desmantelé el andamiaje
juridico de tratados en materia de inversiones!78. A la fecha, Bolivia ain no ha suscrito ningun
tratado -nuevo- para garantizar las inversiones fordneas en el pais.

En cuanto a cifras se refiere, acorde al informe de la CEPAL'79, del 2005 al 2020, Bolivia
es uno de los paises que menos Inversién Extranjera Directa - IED ha recibido comparado con los
demas paises en Sudameérica.

Respecto al tema normativo, la CPE en su articulo 320 regula los aspectos concernientes
a la inversion, sefialando como precepto constitucional que “La inversion boliviana se priorizard
frente a la inversion extranjera’. Con relacion a este criterio “heredado” de Carlos Calvo'80, atipico
en el Derecho de Inversiones a nivel global (puesto que, a manera de atraccion de las inversiones
extranjeras, los Estados mas bien garantizan un trato justo y equitativo a los inversionistas
extranjeros y nacionales), probablemente el precepto bajo analisis seria dable en un pais cuya
industria nacional ha alcanzado estandares altos en cuanto a tecnologia, innovaciéon y

sofisticacion.

177 El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (ICSID por sus siglas en inglés)
es un organismo dependiente del Banco Mundial cuyo foro se usa para arbitrar controversias entre Estados
e inversionistas que invirtieron en dichos Estados.

178 Se trata de los Tratados Bilaterales de Inversion - TBIs (o B/Ts por sus siglas en inglés), son instrumentos
juridicos internacionales, suscritos entre dos Estados cuyos principales objetivos son garantizar a los
inversores un trato justo y equitativo por parte del pais receptor de la inversién y protegerlos antes
eventuales expropiaciones, confiscaciones o nacionalizaciones de sus activos.

179 Naciones Unidas (2021). «LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE».

180 Redfern, Alan y Hunter, Martin con Blackaby, Nigel y Partasides, Constantine (2007). «TEORIA Y
PRACTICA DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL», 4ta. Edicién. Buenos Aires, Ed. La Ley. Parrafo
11.01.
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En el caso boliviano, por razones historicas, el pais se ha convertido en un exportador de
materias primas, lo cual si bien es reprochable y perjudicial desde todo punto de vista (puesto
que la riqueza en los paises se logra a través de agregarle valor a las materias primas), no
podemos desconocer nuestra realidad industrial y capacidad de produccién. En conclusion,
crearles a los inversionistas extranjeros disparidades, desigualdades y asimetrias respecto de los
inversionistas nacionales, genera como uUnico efecto restarle competitividad a nuestro pais y
hacer que los primeros opten por invertir en cualquier tercer pais que brinde un trato igualitario,
respecto de sus inversionistas locales.

Asimismo, se establece que toda inversidn extranjera queda sometida a la jurisdiccién, a
las leyes y a las autoridades bolivianas, quedando prohibida toda invocacién de situacion
excepcional, asi como realizar reclamaciones diplomaticas tendientes a la obtencion de
tratamientos mas favorables.

Finalmente, el texto constitucional establece que no se podra otorgar a Estados o
empresas extranjeras “condiciones mas beneficiosas que las establecidas para los bolivianos”.

Por su parte, concerniente a la normativa especial, la Ley No. 516 de Promocion de
Inversiones define a la inversién como:

“Toda colocacion de aportes de inversion en los diferentes mecanismos de
inversion de acuerdo a lo sefialado en la presente Ley, destinados al desarrollo
permanente de actividades economicas y a la generacion de rentas que contribuyan al

crecimiento y desarrollo economico y social del pais’.
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Asimismo, reconoce que un inversionista puede ser cualquier persona natural, juridica,

nacional o extranjera y que cuando la inversién boliviana se realiza con recursos publicos y con

recursos privados nacionales o extranjeros, esta se considerard “inversion mixta”.

Con relacion a los mecanismos de inversidon, su articulo 9 sefala que la colocaciéon de

aportes de inversion puede realizarse a través de (i) Sociedades comerciales; (ii) Empresas

publicas; (iii) Empresas de capital mixto donde el Estado tenga participacién accionaria

mayoritaria o (iv) Contratos u otros instrumentos de inversién conjunta.

Finalmente, dicha norma faculta al Estado a asociarse con inversionistas para el desarrollo

de las actividades econdmicas calificadas como “inversién preferente”, especialmente para

aquellas relacionadas con actividades del denominado “circuito productivo de los recursos

naturales estratégicos”, entendido como aquellas actividades econémicas que contribuyen al

cambio de la matriz productiva del pais, entre las cuales se encuentran comprendidas -

cabalmente- las actividades mineras.

En lo concerniente al arbitraje, la Ley No. Ley 708 de Conciliacién y Arbitraje establece, a

través de su articulo 4, de forma taxativa, las materias excluidas del arbitraje. A los fines del

presente trabajo y para un analisis posterior, cabe resaltar las siguientes: (i) la propiedad de los

recursos naturales y (ii) los contratos administrativos, salvo lo dispuesto en la misma ley.

Asimismo, el contenido de su articulo 6 es llamativo al establecer que las empresas

estatales pueden resolver sus controversias por medio del arbitraje en caso de suscripciéon de

contratos de compra de bienes, obras o servicios, en tanto la empresa contratada no tenga

domicilio legal en Bolivia y el contrato se hubiese suscrito en el extranjero, lo que deriva de la
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supina importancia del pacto arbitral para los proveedores en el marco del comercio
internacional8!,

Finalmente, la norma sefiala que, para el caso de entidades y empresas publicas, éstas
podran aplicar su normativa especifica respecto de contrataciones en el extranjero.

Con relacion a las condiciones del arbitraje en materia de inversiones, la Ley No. 708 de
Conciliacion y Arbitraje indica sometimiento a (i) jurisdiccion, (ii) leyes y (iii) autoridades
bolivianas.

Para los casos de controversias en materia de inversidn mixta y extranjera (casos en los
que quedan comprendidas controversias al interior de una empresa estatal mixta y empresa
mixta), las caracteristicas del arbitraje son las siguientes:

1. Tribunal Arbitral compuesto por tres (3) arbitros.

2. La Autoridad Nominadora serd elegida por acuerdo de las partes; a falta de acuerdo, la
Autoridad Nominadora serd el Secretario General o autoridad similar del Centro de solucién de
controversias en materia de inversiones de un organismo del que el Estado Plurinacional de
Bolivia forme parte, en el marco de procesos de integraciéon. A falta de este ultimo, la Autoridad
Nominadora sera el Secretario General de la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya.

3. Legislacion boliviana aplicable como norma sustantiva.

4. Reglamento o procedimiento de Arbitraje a ser elegido por las partes; a falta de

acuerdo, el Reglamento o procedimiento de Arbitraje sera el del Centro de solucién de

181 Cuomo, Nahid (2019). «EL ESTADO BOLIVIANO Y EL ARBITRAJE: ANALISIS DE LA SENTENCIA
CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL N°0554/2019». Bolivia, Articulo a ser publicado por el CCAC-CAINCO.
Pagina 4.
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controversias en materia de inversiones de un organismo del que el Estado Plurinacional de
Bolivia forme parte, en el marco de procesos de integracion.

5. La duracién del arbitraje podra extenderse hasta seiscientos (600) dias calendario,
adicionales.

6. El Tribunal Arbitral debera decidir sobre la excepcidon de incompetencia, como cuestion
previa y de especial pronunciamiento.

7. El Laudo Arbitral sera definitivo e inapelable, y debera ser dictado en un plazo de
noventa (90) dias calendario, computables a partir de la ultima actuacién procesal (prorrogable
en un plazo similar por una sola vez).

8. Arbitraje en derecho.

Cuando la inversion es Unicamente nacional, el articulo 130 de la Ley No. 708 requiere el
cumplimiento de las siguientes condiciones:

1. Que el Arbitraje sea administrado por un Centro nacional.

2. El Reglamento de Arbitraje aplicable, sera el del Centro elegido por las partes.

3. La Autoridad Nominadora serd la persona designada por el Centro elegido por las
partes.

4. Legislacién boliviana aplicable como norma sustantiva.

5. El Arbitraje sera en derecho.

Un hecho que amerita ser analizado en detalle y que formara parte de nuestras
recomendaciones, es aquel contenido en la Disposicién Transitoria Cuarta de la Ley No. 708, que

establece que las Empresas Publicas (segun la definicién que da de estas la Ley No. 466) pueden
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incorporar en sus contratos administrativos clausulas de solucién de controversias a través del

Arbitraje, en tanto tengan como sede al Estado Plurinacional de Bolivia, la legislacidon boliviana
como ley de fondo y sean arbitrajes en derecho.

Finalmente y a efectos de cerrar el acapite correspondiente al arbitraje en Bolivia,
corresponde mencionar la prohibicién -a nivel constitucional- contenida en su articulo 366, el
cual establece que las empresas extranjeras que realicen actividades “en /a cadena productiva
hidrocarburifera en nombre y representacion del Estado” quedan sometidas a la soberania del
Estado, a la dependencia de las leyes y de las autoridades del Estado. Asimismo, indica que no
se les reconocera -sin excepcién alguna- tribunal ni jurisdiccién extranjera y ademas que no
podran invocar situacién excepcional alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a
reclamaciones diplomaticas.

En opinién del autor, imponer restricciones jurisdiccionales o territoriales al arbitraje, no
hacen sino constituirse en 6bices a momento que un inversionista deba decidir invertir en un
pais.

IV. Tercer Recitativo.

El caso sui generis de las Empresas Plblicas y las Alianzas Publico-Privadas. ;“Panacea”
para la reactivacion de la inversidn privada en Bolivia?

La Ley de Empresas Publicas No. 466, fue promulgada el 26 de diciembre de 2013, esto
es aproximadamente un afio y medio antes que la Ley No. 708 de Conciliacién y Arbitraje.

Esta ley, tiene por objeto establecer el régimen de las empresas publicas, a nivel central

del Estado y las clasifica de la siguiente manera:
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(i) Empresa Estatal, cuyo patrimonio pertenece en un 100% (cien por ciento) al nivel central
del Estado.

(ii) Empresa Estatal Mixta, cuyo patrimonio esta constituido por aportes del nivel central
del Estado mayores al 70% (setenta por ciento) y menores al 100% (cien por ciento), y aportes
privados de origen interno y/o aportes de empresas publicas o privadas extranjeras.

(iii) Empresa Mixta, cuyo patrimonio esta constituido por aportes del nivel central del
Estado desde el 51% (cincuenta y uno por ciento) y hasta el 70% (setenta por ciento), y aportes
privados de origen interno y/o aportes de empresas publicas o privadas extranjeras.

(iv) Empresa Estatal Intergubernamental, cuyo patrimonio esta constituido por aportes del
nivel central del Estado desde el 51% (cincuenta y uno por ciento) y menores al 100% (cien por
ciento).

Una novedad que esta norma trajo consigo, es la posibilidad para las empresas publicas
de suscribir contratos para establecer alianzas estratégicas de inversién conjunta, tanto con
empresas publicas o privadas constituidas en el pais, como con empresas publicas o privadas
extranjeras, en tanto estas ultimas cumplan los requisitos legales para el ejercicio habitual de
actos de comercio en Bolivia.

Asimismo, la norma sefala que las alianzas estratégicas que involucren inversiones para
el desarrollo de sectores estratégicos, deben garantizar que el control y direccién de la actividad
sea asumida por la empresa publica boliviana, en tanto y en cuanto ésta tenga participacion
mayoritaria en el tipo asociativo, constituyéndose un tipo de alianza estratégica, la asociacién

accidental. Acorde a esta norma, las asociaciones accidentales tienen caracter transitorio y seran
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utilizadas para el desarrollo o ejecuciéon de una o mas operaciones especificas a cumplirse

mediante inversiones conjuntas.

Al respecto los Unicos requisitos que la norma establece, son (i) que el documento

constitutivo se celebre mediante escritura publica y (ii) se inscriba en el Registro de Comercio.

Con relacion al régimen de solucién de controversias, la Ley No. 466 establece que

aquellas controversias que surjan entre los socios de la empresa estatal mixta, empresa mixta,

estatal intergubernamental respecto de la interpretacion, aplicacion y ejecucién de decisiones,

actividades y normas, se solucionaran “en e/ dmbito de la legislacion boliviana, en las instancias

arbitrales y/o jurisdiccionales del Estado Plurinacional de Bolivia, de conformidad a lo establecido

en la Constitucion Politica del Estado’.

Adicionalmente, la misma norma sefiala que aquellas controversias que se susciten al

interior y entre las empresas estatales, estatales mixtas, mixtas y estatales intergubernamentales,

deberan sujetarse a regulaciones especificas a ser establecidas en la normativa de Conciliacién y

Arbitraje (entendida esta, como la Ley No. 708).

A fin de realizar un recorrido por toda la normativa que prevé alianzas de una parte

publica con una privada, no podemos dejar de mencionar al Decreto Supremo No. 3469 de fecha

24 de enero de 2018 y que norma a los Contratos de Alianzas Estratégicas de Inversion Conjunta,

en el marco de lo establecido en el articulo 8 de la Ley No. 466.

Al respecto, este Decreto Supremo faculta a las empresas publicas a suscribir contratos

para generar alianzas estratégicas de inversién conjunta con empresas publicas o privadas

constituidas en el pais y/o con empresas publicas o privadas extranjeras.
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Finalmente, corresponde mencionar, respecto a la casuistica de este tipo de género

asociativo que en fecha 07 de diciembre de 2018, en virtud al Decreto Supremo No. 3738 se cred

la Empresa Publica YLB ACISA - E.M. cuyo objeto estaba relacionado con la industrializacion del

litio y la cual estaba conformada por YLB (con un 51% de participacion) y la empresa —-con casa

matriz alemana- ACI Systems Alemania GmbH Sucursal Bolivia (con el restante 49% de

participacion).

Producto de la presiéon y descontento social, principalmente por los pobladores del

departamento de Potosi, dicho Decreto Supremo fue abrogado y la sociedad mixta nunca entré

en funcionamiento.

V. Aria.

Expertos en economia y finanzas han sefialado que Bolivia no cuenta con los recursos

monetarios suficientes para desarrollar, por si misma, la industria del litio a gran escala. La

historia mundial, por su parte, ha demostrado que la inversion extranjera directa - IED, con reglas

del juego claras, tanto para el Estado receptor de la inversién, como para el inversionista foraneo,

genera resultados de beneficio mutuo. Es asi que el pais receptor de la inversidn tiene un impacto

directo en su desarrollo econémico, productividad local, en ingresos fiscales y capacitacién de

mano de obra calificada.

Sin embargo lo anterior, a efectos de ser atractivos —-como pais- para captar la IED, hace

falta no solamente contar con recursos naturales, sino ademas con seguridad juridica82. Para

182 Njeto Navia, Rafael (2007). «LA PARADOJA DEL AUGE DEL ARBITRAJE DE INVERSION: ;ESTAN LOS ESTADOS
CONSIDERANDO SU APOYO AL ARBITRAJE? EL CASO ARGENTINO». Arbitraje Internacional. Tensiones
Actuales. Colombia, Ed. Legis S.A. Pagina 37.
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ello y desde la perspectiva de cualquier inversionista, el Derecho de las Inversiones, entendido
como el conjunto de instrumentos legales (a nivel de tratados internacionales y normas locales
pro inversién) que brindan las garantias necesarias a fin de que el dinero invertido pueda ser
recuperado, en caso de una nacionalizaciéon, expropiacion o confiscacion, cobra una singular
relevancia.

Y es precisamente en este estadio que Bolivia pierde competitividad. La denuncia del
Convenio CIADI y la denuncia de la totalidad de los TBIs (hace varios afios atrds) sin que estos
hubieran sido suscritos nuevamente, lejos de sumar, restan interés en quienes disponen de
liquidez o tienen un especial interés en algun nicho de mercado en el que nuestro pais, sea por
sus recursos naturales, condiciones de mercado y geolocalizaciéon, pueda representar algln
atractivo singular. Frente a lo anterior, quedan identificadas dos problematicas que podrian, con
cambios normativos, ser superadas facilmente.

La primera es la restriccion a empresas privadas de participar en la fase de extraccion de
evaporiticos, asi como en el desarrollo de los procesos de quimica basica.

Al respecto, nos surgen dos interrogantes:

;Cuan desalentador puede resultarle a una empresa interesada en el litio boliviano, no
poder participar en su proceso de extraccién? jAcaso no se estarian desaprovechando técnicas
de ultima tecnologia que optimicen y hagan mas eficaz la extraccion del litio?

La recomendacién entonces, va en sentido de permitir a empresas extranjeras y/o
nacionales -mediante tipos asociativos con YLB- participar de las fases iniciales para la

explotacién, dejando en claro que la propiedad de los recursos producidos y su comercializacién
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estarian a cargo Unicamente de YLB y que la contraparte privada percibird un porcentaje de las
utilidades que se generen.

Si lo anterior no fuese realizable por algln criterio politico, la segunda opcién versa por
suscribir contratos de servicios con empresas privadas, nacionales o extranjeras (similares a los
que actualmente Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos - YPFB suscribe con empresas
petroleras para la exploracion y explotacion de hidrocarburos) en virtud a los cuales se
subcontrate a dichas empresas, para que estas, con sus técnicas extractivas y su propia
tecnologia, extraigan litio y desarrollen procesos de quimica basica.

A efectos de ser atractivos, la condicion indispensable seria que dichos contratos, a pesar
de ser administrativos, contengan una clausula de arbitraje (nacional) como el medio para
resolver cualquier controversia.

Al respecto, si bien resulta plausible que la Ley No. 708 establezca la posibilidad para las
Empresas Publicas (como el caso de YLB) de incluir clausulas compromisorias en sus contratos
administrativos, el hecho que dicha facultad se encuentre inserta como una Disposicién
Transitoria, no hace sino desincentivar la inversion extranjera en el pais. El sélo hecho de pensar
que una empresa extranjera deba enfrentar un proceso contencioso administrativo, en el que -
en virtud de las clausulas exorbitantes del Derecho Administrativo, se parte de la premisa de
superioridad del Estado, respecto de la contraparte, es motivo suficiente para desanimar a la
suscripcion de cualquier contrato83 con Empresas Publicas bolivianas, por mds estratégico que

el recurso a producir pudiera ser.

183 Gonzalez de Cossio, Francisco (2014). «<ARBITRAJE». 4ta. Edicidn, México, Ed. Porrda. Pagina 1250.
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VL. Finale.

Siguiendo la dinamica heterodoxa de escribir un articulo de caracter juridico, creando un
paralelismo con las fases de una 6pera, con la intencion de desenmaranar a través de su
desarrollo el vasto conjunto de normas (con aristas de indole constitucional, de Derecho Minero,
Derecho Societario, Derecho Administrativo y Derecho Arbitral o de Solucién Alternativa de
Controversias) que regulan la extraccion e industrializacion del litio en Bolivia (un metal que, sin
lugar a equivocos, serd el mas demandado de los ultimos siglos a nivel global), no queda mas
que concluirlo dejando un final abierto (cuando no menos incierto).

Dependera pues, Unicamente de las autoridades del gobierno boliviano, que, en el marco
de sus competencias, analicen si el conjunto de recomendaciones que se vierten en este trabajo
mejorard la percepcion de seguridad juridica por parte de inversionistas extranjeros interesados
en invertir en Bolivia y de esta manera apoyar la tan ansiada reactivacion econdémica post
pandemia. De ser asi, esta “obra” tendra, a criterio del autor, un final feliz.

Por el contrario, desoir cambios normativos simples pero trascendentales, tendientes a mejorar
la percepcion que dichos inversores extranjeros pueden tener sobre nuestro pais, implicaria dejar
pasar una coyuntura histérica; entonces, el final de la “obra” quedaria irremediablemente
marcado por un sinsabor de otra oportunidad desperdiciada, en el que el telén cierre con la
imagen -propia del género dramatico- del mendigo de siempre, sentado sobre la silla de siempre,

sélo que esta vez, en vez de oro, esté hecha de litio.
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