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CONSTITUCION Y ARBITRAJE DE INVERSIONES

[Setting up and Arbitration of Investments]
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Universidad Privada de Santa Cruz de la Sierra, Bolivia

RESUMEN

De acuerdo con la legislacién bolivia-
na, el arbitraje de inversiones debe tener
por sede a Bolivia. Es una regulacién suz
generis de esta materia. El punto de este
artfculo es demostrar que tal obligacién
no tiene su fuente en la ley de arbitraje,
sino en la Constitucidn de Bolivia.
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ABSTRACT

The Bolivian legislation provides
that the investment arbitration should
have its seat in Bolivia. This is a su:
generis regulation of this matter. This
article shows that said obligation does
not stem from the arbitration law, but
in Bolivia’s Constitution.
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1. INTRODUCCION

1. Se acaba de promulgar la Ley N° 708: 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 cardcter nacional. Establece
que “serdn nacionales” (articulo 129.1) y tendrdn por “sede” Bolivia (arti-
culo 129,2) es decir, dos veces lo mismo. Ya la ley dijo que es nacional el
arbitraje de sede boliviana (articulo 54,I) y, a contrario, que es extranjero
un laudo dictado en otra sede (articulo 120). Por consiguiente, en el len-
guaje de la Ley nacionalidad y sede son sinénimos; y decir que un arbitraje
nacional tendrd por sede a 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 Préfabrication pour le Béton v.
Libye”, 1998)', que vincula al laudo con el sistema juridico nacional que
gobierna su validez. Puesta a un lado la reduplicacién enfdtica de su texto,
en esta materia la ley sigue a la Constitucién y nada més, que al transferir al
Poder Legislativo su poder de produccién juridica, lo hizo condicionando
la validez de sus resultados a los limites de sus articulos 320,I1* y 366°.

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 CPol.Bol. Una
peculiaridad de la interpretacién constitucional es que por todo funda-
mento tiene al mismo objeto materia de interpretacién: la constitucién.
A diferencia de lo que ocurre con las fuentes ordinarias del derecho, cuya
interpretacidn 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 constitucién es autosuficiente a tiempo de interpretarse. Queda
excluido que pueda recurrirse a otra fuente para determinar su significado.
Tal cosa supondria subvertir su cardcter fundacional del sistema juridico.
Y es que si la constitucién es la norma suprema del ordenamiento, lo es

'En Hiw, Richard, On-line Arbitration: Issues and Solutions, en Arbitration Inter-
national, 15 (1999), p. 203.

>“Toda inversidn extranjera estard sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las au-
toridades bolivianas, y nadie podrd invocar situacién de excepcidn, ni apelar a reclama-
ciones diplomdticas para obtener un tratamiento mds favorable”.

*“Todas las empresas extranjeras que realicen actividades en la cadena productiva hi-
drocarburifera en nombre y representacion del Estado estardn sometidas a la soberania del
Estado, a la dependencia de las leyes y de las autoridades del Estado. No se reconocerd en
ningiin caso tribunal ni jurisdiccidn extranjera y no podrdn invocar situacién excepcional
alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a reclamaciones diplomdticas”.
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porque condiciona la validez del resto de fuentes. Por tanto, si su significado
juridico se determinase segtin el derecho ordinario, éste, y no ella, serfa
la norma suprema. En resumida coloquialidad: no puede interpretarse la
constitucién segin lo que diga el derecho ordinario. Aparejado a lo ante-
rior, la argumentacién, como expresién del razonamiento y construccién
interpretativa, es también mds 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 pdginas siguientes, que, a pesar de su extensién, solo explicitan la
comprensién de un significado juridico (y en esto lleva la razé6n Gadamer
al sostener que comprender es siempre interpretar?).

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.

II. SOMETIMIENTO A LA JURISDICCION BOLIVIANA:
SU LECTURA JURIDICA (INTERPRETACION DEL ARTICULO 320,11)

En lo aplicable directamente al arbitraje de inversiones, el articulo 320,11
C.Pol.Bol. dice: “roda inversion extranjera estard sometida a la jurisdiccion
[...] boliviana [...]”. Esta norma prohibe menos de lo que su texto aparen-
ta. Para determinar su significado juridico, acordemos: 7) que el arbitraje
es un derecho; 77) que las limitaciones a los derechos deben interpretarse
restrictivamente; y 7iZ) que la unidad jurisdiccional no es antinémica con
el arbitraje.

1. 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 patrimo-
nial, que es lo definitorio de su contenido esencial (sentencia del Tribunal
Constitucional 121/2012-AAC, 2 de mayo, pérrafo I11,4). Como siendo
propietario se puede disponer de un derecho, al garantizar la propiedad se
estd garantizando también la libertad de contratacién, 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
disposicién como facultad comprendida en la propiedad, instrumentali-

4 GADAMER, Hans-Georg; Verdad y método (traduccién castellana, Salamanca,
Sigueme, 1977), p. 67.
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zada, 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
disposicién que corresponde a los titulares de los derechos envueltos en
tal controversia; nada més. Por ello, habiendo propiedad, hay arbitraje.

2. Siendo el arbitraje un derecho, debe interpretdrselo 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™. Respecto de los derechos, la organi-
zacién del poder es tan solo un instrumento, el medio que ha concebido
la organizacién politica para cumplir su finalidad garantista. Por tanto,
el fundamento del Estado es la guarda de los derechos. Eso es lo que jus-
tifica 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 méxima de los derechos
fundamentales” (sentencia del Tribunal Constitucional 1112/2012-AAC, 6
de septiembre, pdrrafo I11,2). Pues bien, si los derechos deben interpretarse
a favor de su ejercicio, a contrario, sus limitaciones deben interpretarse
restrictivamente. La férmula politica del Estado constitucional se positiva
en una norma general que excluye de licitud la privacién de conductas
no prohibidas expresamente (articulo 14,IV CPol.Bol.). 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 7) el arbitraje es un derecho y 7i) sus
limitaciones deben interpretarse restrictivamente, el articulo 320,11 debe
ser tomado en el sentido menos gravoso para su ejercicio.

3. Al decir que la “inversion extranjera estard sometida a la jurisdiccion
[...] boliviana”, el articulo 320,11 estd diciendo que estard “sometida” a la
“potestad de impartir justicia” (articulo 178,I CPol.Bol.) que corresponde a
la “funcién judicial” (articulo 179,I). Hay, cuando menos, dos alternativas
para entender este texto: 7) entender que la obligacién de sometimiento a
la jurisdiccién boliviana queda cumplida solo si los méritos del caso son
juzgados por los tribunales del pais (i.e. en su jurisdiccién ordinaria); 6 72)
entender que hay sometimiento a la jurisdiccién boliviana siempre que el

> PoprER, Karl, La responsabilidad de vivir. Escritos sobre politica, historia y cono-
cimiento (traduccién castellana, Barcelona, Paidés, 1995), pp. 147 y 236.
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juzgamiento de méritos no exorbite la unidad que rige a la funcién judicial.
Ambas alternativas conllevan regular un derecho: el derecho a arbitrar,
nacido de la libertad de disposicién. Para decidir si en la produccién legis-
lativa 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 aplicacién, excluye de regulacién el nicleo esencial de los derechos,
que no puede ser afectado para que no se “altere el derecho como tal”
(sentencia del Tribunal Constitucional 4/2001-RDI, 5 de enero, pdrrafo
V,2). Al decir “el derecho como tal”, el Tribunal Constitucional tomaba
partido por la teorfa absoluta del contenido esencial, que sostiene que los
derechos estdn 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 (sentencia del
Tribunal Constitucional 121/2012-AAC, 2 de mayo, pérrafo I11.4), a una
sentencia fundada (sentencia del Tribunal Constitucional 2221/2012-
AAC, 8 de noviembre, pdrrafo II1.1) y al debido proceso (sentencia del
Tribunal Constitucional 284/2015-AAC, 2 de marzo, pdrrafo I11.2).

4. Junto a la teorfa absoluta, la garantia del contenido esencial tiene
también una vertiente relativa, en la cual “el contenido esencial es aque-
llo que queda después de una ponderacién™. Se trata del principio de
proporcionalidad, un ejercicio conceptual de ponderacién 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 ponderacién fue aplicada primero por la Corte Su-
prema 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 influenciarfa en la Corte en las décadas si-
guientes, entendiéndose que una intromisién en la esfera de un derecho
era innecesaria si es que la misma no era la mds benigna con el derecho en
cuestién (o la menos gravosa), entre todas aquellas medidas conducentes
al cumplimiento de un fin constitucionalmente vdlido, como fue aplicado
en los asuntos “Home Building & Loan Association v. Blaisbell™ (1934),
sobre moratoria hipotecaria, “Schneider v. State™ (1939), sobre libertad de

¢ ALEXY, Robert; Teoria de los derechos fundamentales (traduccién castellana, 32 re-
impresién, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002), p. 288.

7277 U.S. 218, 223 (1928).

8290 U.S. 398 (1934).

2308 U.S. 147 (1939).
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expresion, y “Korematsu v. United States™ (1944), sobre discriminacién.
En el derecho continental europeo, la aplicacién pionera del principio
de proporcionalidad la hizo el Tribunal Constitucional Federal alemdn,
recurriendo en 1958 a la ponderacién en un asunto que involucraba la
libertad de elegir una profesién y en el que razoné que “e/ legislador tenia
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 teorfa absoluta
del contenido esencial, también ha dado aplicacién a su vertiente relativa,
como lo ha hecho al declarar la inconstitucionalidad del delito de desaca-
to, por tratarse de una intromisién “desproporcionada” en la libertad de
expresién (sentencia del Tribunal Constitucional 1250/2012-AIC, 20 de
septiembre, pérrafo I11,3,1).

5. Que el Tribunal Constitucional se haya decantado, a la vez, por
la garantia del contenido esencial (teorfa absoluta) y por el principio de
proporcionalidad (teorfa relativa) es constitucionalmente vilido, porque
ambos son definiciones operativas del concepto juridico de inviolabili-
dad de los derechos (articulo 13.I C.Pol.Bol.). Hasta acd el marco que
debe usarse para el enjuiciamiento constitucional de las dos alternativas
dadas. Enjuiciada la primera segin la teorfa absoluta, entender que la
obligacién de sometimiento a la jurisdiccién boliviana queda cumplida
solo si los méritos del caso son juzgados por los tribunales del pais (i.e. en
su jurisdiccién ordinaria) es inconstitucional, por su velada privacién 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 or-
dinaria o al arbitraje, la primera alternativa supone vaciarlo de contenido,
excluyendo de antemano la prerrogativa de someter una controversia a
arbitramento alli donde la constitucién no la ha excluido expresamente.
Enjuiciada segtin el principio de proporcionalidad, la primera alternativa
es por igual violatoria del derecho a arbitrar. La causa ya no es el vacia-
miento en s{ 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 jurisdiccién
ordinaria, la decisién de someter una controversia a arbitramento estarfa
completamente excluida. Con esto, la primera alternativa se configura
como una intromisién innecesaria en la libertad de disposicién. Y ya que

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

" BVerfGE 7, 377, en ScHwaBE, Jurgen (compilador), Jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional Federal alemdn (12 edicién, Montevideo, Fundacién Konrad
Adenauer, 2009), p. 322.
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la “necesidad” de la intromisién en la esfera de un derecho es un concepto
relacional, véase que la segunda alternativa es la mds benigna con el derecho
a arbitrar, haciendo de la primera la menos benigna o la mds gravosa y,
por tanto, inconstitucional.

6. La segunda alternativa entiende que hay sometimiento a la juris-
diccién boliviana siempre que el juzgamiento de méritos no exorbite la
unidad que rige a la funcién judicial. Hay unidad jurisdiccional cuando
la justicia que emana del pueblo (articulo 178.1 C.Pol.Bol.) 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 divisién de poderes. Viene
de la prohibicién de delegacién de las competencias publicas (articulo
12,I1I). Estd en la declaracién de unicidad de la funcién judicial (articulo
179,1) y en la prohibicién de tribunales de excepcién (como organizacidn,
articulo 180,III; como derecho, articulo 120,I). 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 tnico érgano supremo. En los sistemas que vienen
del “common law”, la unidad la dan sus cortes supremas. Aunque en los
niveles inferiores la jurisdiccién es especializada, la competencia de las
cortes supremas no queda cercenada. El dnico alto tribunal son ellas. En
los sistemas que evolucionaron de la Revolucién Francesa, la unidad la
dan sus tribunales constitucionales. Acd no hay diferencia con los sistemas
del “common law”, mientras que en la tradicién romano-germdnica la
defensa de la constitucién se encarga a un tribunal especializado, el mun-
do anglo-americano la confia a sus cortes supremas. En ambos casos la
unidad de la jurisdiccién 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 representacién funcional de su defensa. No
hay decisién judicial que no pueda ser enjuiciada por violaciones consti-
tucionales: todas estdn sujetas al imperio de la constitucién. Y, por tanto,
lo estdn a la competencia de su custodio: las decisiones de la jurisdiccién
ordinaria y de sus jurisdicciones especializadas, de la jurisdiccién militar
(articulo 180,11I), de la jurisdiccién agroambiental (articulo 186) y de la
jurisdiccién indigena originario campesina (articulo 190,1I) son todas en-
juiciables por el Tribunal Constitucional. Llegados ac4, no hay antinomia
entre la unidad jurisdiccional y el arbitraje, porque todo acto de aplicacién
del derecho estd sujeto a las garantias constitucionales para el ejercicio de
la jurisdiccién y, por tanto, a la competencia del Tribunal Constitucional
para su enjuiciamiento. Lo contrario sélo serfa explicable si el arbitraje
exorbitara el sistema constitucional. No siendo asi, es simplemente insos-
tenible. Por tanto, aplicado al arbitraje, la unidad jurisdiccional significa
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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 N° 708), el sistema juridico
que gobierna la validez del laudo es el nacional y la jurisdiccién compe-
tente para decidir sobre su nulidad es también la boliviana. Por tanto, al
entender que hay sometimiento a la jurisdiccién boliviana siempre que el
juzgamiento de méritos no exorbite la unidad que rige a la funcién judicial,
la segunda alternativa asegura que “toda inversion extranjera est|é] sometida
a la jurisdiccion [...] boliviana” (articulo 320,11 C.Pol.Bol.), porque estd
sometida a su “potestad de impartir justicia” (articulo 178,I C.Pol.Bol.),
que corresponde a la “funcién judicial” (articulo 179,]) a través del recurso
de nulidad del laudo.

7. Enjuiciada la segunda alternativa segtin 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 jurisdiccién boliviana quede asegurado, debe
asegurarse que la sede sea Bolivia. Esto es lo que hace la Ley 708 (articu-
los 129,1 y 129,2). Al reglar que el arbitraje de inversiones serd nacional
(articulo 129,1) y tendrd por sede Bolivia (articulo 129,2) estd reservando
la competencia de resolver el recurso de nulidad contra el laudo al Poder
Judicial boliviano. Con esto, hace dos cosas: 7) somete a la jurisdiccién
boliviana el enjuiciamiento de la validez de las decisiones arbitrales; y 77)
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 disposicién, siendo licito decantarse por someterse a la
jurisdiccion ordinaria o al arbitraje. Lo tnico que se ha regulado, prohi-
biéndoselo, es la decisidén sobre la sede del arbitraje. Esta decisién, 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 eleccién de la sede estd en su periferia. Por tanto,
es constitucionalmente vdlido que la decisién sobre la sede esté sometida a
una regulacién imperativa. Es as{ porque no importa privacién del derecho
aarbitrar, 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,II C.Pol.Bol. y la intromisién en la esfera de la libertad
de disposicién. 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
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una intromisién “necesaria” en la esfera de la libertad de disposicién,
porque es la mds benigna para cumplir el fin constitucionalmente vdlido
de sometimiento a la jurisdiccién boliviana. A contrario: no hay manera
menos invasiva del derecho a arbitrar que prohibir la eleccién de sede para
dar cumplimiento al articulo 320,1I. 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. Asf
determinado su significado, su texto prohibe menos de lo que efectivamente
norma. Hasta acd la interpretacién del articulo 320,1I.

III. PROHIBICION DE ARBITRAJE INTERNACIONAL: SU LECTURA JURIDICA
(INTERPRETACION DEL ARTICULO 366)

1. Pasemos ahora al articulo 366 C.Pol.Bol. Este, en lo aplicable di-
rectamente al arbitraje de inversiones, dice: “las empresas extranjeras que
realicen actividades en la cadena productiva hidrocarburifera en nombre y
representacion del Estado [...] no podrdn invocar situacién excepcional algu-
na de arbitraje internacional |[...]”. Pasa acd lo mismo que con el articulo
320,11: 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 algin efecto juridico.

Por su dmbito de vigencia personal, el articulo 366 se dice aplicable a
“todas las empresas extranjeras que realicen actividades en la cadena productiva
hidrocarburifera en nombre y representacién del Estado”. Acd estd el pro-
blema. Si solo Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos es: 7) la “Gnica
lempresa] facultada para realizar las actividades de la cadena productiva de
hidrocarburos y su comercializacion” (articulo 361,1 C.Pol.Bol.); y 77) por
consecuencia de tal calidad, es la dnica autorizada a “suscribir contratos | ...]
con empresas piiblicas, mixtas o privadas, bolivianas o extranjeras, para que
dichas empresas, a su nombre y representacion, realicen determinadas acti-
vidades 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 360).
A contrario: la dnica posibilidad para que participase serfa que el Estado
incumpla su propia constitucién y contrate directamente con ella, rehu-
sando la participacién obligatoria de Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos. Hasta acd, la literalidad del articulo 366 sustrae su aplicacién
a sus propios sujetos normativos. Por tanto: 7) gramaticalmente el articulo
366 no produce efecto alguno (i.e. no hay sujeto al cual aplicarla); y 77)
produce, mds bien, una antinomia con el articulo 361,1.

2. Ya para 1803 el juez Marshall habia importado para la interpretacién
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constitucional una regla tan antigua como que ya estaba inscrita en el Di-
gesto de Justiniano (siglo VI) y que manda que “en casos ambiguos, lo mds
conveniente es aceptar que la cosa de que se trata mds bien sea vdlida a que
perezca’'?, razonando por la Corte que “no puede presumirse que cldusula
alguna de la constitucion esté pensada para no tener efecto” (Corte Suprema
de Estados Unidos, asunto “Marbury v. Madison”, 1803)"?. La correccién
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.

3. El articulo 196,11 es una cldusula de interpretacién: “En su funcién
interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional aplicard como criterio
de interpretacidn, 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,
estdn sujetando sus condiciones de validez al criterio de interpretacién
positivado por la regla. Y aunque por su dmbito de aplicacién personal el
articulo 196,11 sélo vincula al Tribunal Constitucional, su cumplimiento
es una exigencia de razonabilidad préctica, que dicta que al interpretar la
constitucién se la interprete segtn los criterios que usard el Tribunal para
juzgar la correccién de tal interpretacién. La locucién adverbial “con pre-
ferencia” es la que da al articulo 196,11 su significado juridico, m4s alld del
mandato literal de preferir la “voluntad del constituyente” (interpretacién
histérica) y el “tenor literal del texto” (interpretacién gramatical). No dice
que preferird un criterio al otro, sino que preferird ambos: “con preferencia”
uno “asf como” el otro, que es lo mismo que “con preferencia” uno “y” el
otro. La determinacién de su significado juridico es mds compleja que la
lectura de su texto. Si ambos criterios deben aplicarse “con preferencia”,
otros criterios también pueden aplicarse, pero sin tal cardcter preferente.
Por el operador dedntico que contiene, “con preferencia” no es una pro-
hibicién, sino un permiso: autoriza a servirse de otros criterios, frente a
los cuales tienen preferencia los mencionados en la cldusula. Por tanto, la
cldusula de interpretacién no confina a la aplicacién de sus criterios, sino
que obliga a justificar su inaplicacién, cuando existan razones excluyen-
tes'* para hacerlo (razones que justifiquen que, a pesar de inaplicarlos, no

2 Dig. 34,5,12 : “Quoties in ambigua oratio est, commodissimum est, id accipi, quo
res, de qua agitar, magis valear quam perear”.

135 U.S. (1 Cranch) 137, 174 (1803).

'“El concepto de “razones excluyentes para la accién” es de Raz, Joseph; Practical
Reason and Norms (reimpresién, Nueva York, Oxford University Press, 2002), pp.
35 ss.
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se estd incumpliendo la constitucién). Hasta aqui se extiende su sentido
normativo.

4. En este punto, hay dos razones para rehuir la interpretacién grama-
tical del articulo 366: 7) Cuando el texto no conduce a ningin resultado,
como es el caso acd, los limites naturales de la interpretacién gramatical
actian como razones excluyentes de la obligacién de aplicarla. Cada criterio
de interpretacién estd limitado por las propias razones que lo justifican
como tal y ninguno estd libre de no conducir a ningtin resultado, sucum-
biendo por agotamiento interno. Cuando un criterio queda rendido por
consuncién, 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; 77) Cuando el texto
es antinémico con otras normas constitucionales, la unidad del sistema
juridico es también razén excluyente suficiente para no interpretarlo gra-
maticalmente. El sistema juridico forma una unidad en la medida que la
validez de la pluralidad de sus normas puede ser reconducida hacia una
tinica 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 interpretacién constitucional posible es aquella que se justifi-
ca en la unidad de la constitucién. A contrario: debe rechazarse aquella
interpretacién que quiebre la unidad del sistema, aun cuando fundada
en el “tenor literal del texto”. Y tal es el caso acd, donde la literalidad del
articulo 366 es antindmica con el articulo 361,1.

5. Basta con leer el articulo 366 segun los articulos 361,1 y 362,I para
reconstruir interpretativamente su sujeto normativo. Si ya el primero dijo
que Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos es la “tnica [empresa] fa-
cultada para realizar las actividades de la cadena productiva de hidrocarburos
y su comercializacion”, y si ya el segundo la autorizé a “suscribir contratos
[...] con empresas piiblicas, mixtas o privadas, bolivianas o extranjeras, para
que dichas empresas, a su nombre y representacion, realicen determinadas
actividades de la cadena productiva’, al referirse a “las empresas extranjeras
que realicen actividades en la cadena productiva hidrocarburifera en nombre
y representacién del Estado”, el articulo 366 se estd refiriendo a las empresas
que lo hagan en nombre y representacién de Yacimientos Petroliferos
Fiscales Bolivianos, porque sélo esta empresa se halla facultada para parti-
cipar en las actividades de la cadena productiva y a contratar a su nombre
y representacidn los servicios de terceros para la ejecucién de dichas ac-
tividades. Esta es una interpretacién sistémica, fundada en la coherencia
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formal y material entre los articulos que pertenecen a una misma fuente
(la constitucién) y que comparten el mismo contenido (hidrocarburos).

6. Agotada la elaboracién a que obligaba la sustraccién literal del sujeto
normativo, toca determinar el significado juridico de la prohibicién de
“invocar |...] arbitraje internacional’. Como la férmula politica del Estado
constitucional se positiva en una norma general que excluye de licitud la
privacién de conductas no prohibidas expresamente (articulo 14,1V C.Pol.
Bol.), si lo prohibido es el arbitraje internacional, a contrario, el arbitraje
nacional estd permitido. Pero esto es cambiar una imprecisién por otra:
ya que el articulo 366 no define el cardcter internacional del arbitraje, no
puede excluirse de su definicién a su anténimo. Lo que si puede hacerse
es leer el articulo 366 en conjunto con el articulo 320,11. La razén: ya que
una “empresa extranjera” (articulo 366) es una “inversién extranjera”
(articulo 320.II), hay entre ambas categorfas una relacién de identidad,
donde “inversién extranjera” es el género y “empresa extranjera [de hi-
drocarburos]” 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.

7. Ya estd visto que el significado juridico del articulo 320,11 consiste
en reservar al Poder Judicial la competencia de enjuiciar en via de nulidad
los laudos producidos en arbitrajes de inversiones. Por lo tanto, el arbitraje
excluido de la prohibicién del articulo 366 serd aquel que no cumpla con
dicha reserva. Y ya que la competencia para declarar la nulidad del laudo
es consecuencia de la sede del arbitraje, solo se incumplirfa con la reserva
si es que la sede del arbitraje no fuera Bolivia. La razén: la sede es simple-
mente 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 ac4, si leido segtin el articulo 320,1II lo
permitido por el articulo 366 es el arbitraje de sede boliviana, lo que su
texto debié prohibir es el arbitraje extranjero: aquel gobernado por un
sistema juridico que no sea el nacional. Al prohibir el “arbitraje interna-
cional”, su texto se contradijo a s{ mismo: si estd normando el arbitraje
entre “empresas extranjeras’ y Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos
(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
serfa el caso acd, o por la materia controvertida, el lugar de cumplimiento
de las obligaciones o el lugar que guardase la relacién mds 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.
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8. En consecuencia, la Ley N° 708, al disponer que el arbitraje de in-
versiones sea nacional (articulo 129,1) y de sede boliviana (articulo 129,2),
aunque redundante, no hizo mds que normar la materia de acuerdo con
la Constitucion, que: i) reserva para la jurisdiccién boliviana la decisién de
nulidad de los laudos de inversiones (articulo 320,11); y 77) prohibe que
las inversiones fordneas en hidrocarburos se arbitren en sede extranjera
(articulo 366). Por tanto, la obligacién de arbitrar con el Estado en su
propia sede, si cuestionable, no lo es como decisién de politica legislativa,
sino como obligacién de fuente constitucional.

IV. PROHIBICION DE RECLAMACIONES DIPLOMATICAS: SUS EFECTOS

1. Es comun a los articulos 320,11 y 366 C.Pol.Bol. la prohibicién de
“reclamaciones diplomdticas” (cldusula Calvo). Al prohibirlas, la Cons-
titucidn apunta a atajar una técnica de adjudicacién propia del derecho
internacional: la proteccién diplomdtica. 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 descen-
tralizada. Las reglas de competencia que autorizan a identificar el derecho
vélido, aplicarlo y modificarlo son descentralizadas en el derecho interna-
cional, haciendo que el propio sujeto sea, a la vez, autoridad normativa
de este sistema. Esto es lo que ocurre en la proteccién diplomdtica. 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
dafosas para sus stbditos al “derecho que tiene a hacer respetar el derecho
internacional en la persona de sus nacionales” (Corte Permanente de Jus-
ticia Internacional, asunto “The Mavrommatis Palestine Concessions,
Grecia v. Turquia”, 1924)". En la medida que es un derecho del Estado,
su ejercicio queda librado a su discrecién, pudiendo muy bien decidirse
por no defender los derechos de sus sibditos (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: 7) como
“el vinculo de la nacionalidad entre el Estado y el individuo es el iinico que
da al Estado el derecho de proteccion diplomdtica” (Corte Permanente de
Justicia Internacional, asunto “Panevezys-Saldutiskis Railway, Estonia v.
Lituania”, 1939)'¢, el inversionista afectado debe ser nacional del Estado
que reclama; 77) en este sentido, si el inversionista es una sociedad comercial,

15 PCIJ, Series A, No. 5, p. 12.
'¢ PCIJ, Series A/B, No. 76, p. 4.
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“el derecho a ejercer la proteccion diplomdtica 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. Espana”, 1970)"; 7i) 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; 7v) y, para todos
los supuestos en general, el inversionista debe haber “sometido la esencia
de la [reclamacion] 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 me-
dios de defensa ttiles o efectivos existentes en el ordenamiento del Estado
sindicado de responsabilidad.

2. La prohibicién de reclamaciones diplomdticas viene desde las refor-
mas constitucionales de 1938 (articulo 18)", pero sus efectos son, cuando
menos, dudosos: 7) una norma de derecho interno que trate de excluir el
ejercicio de la proteccién diplomdtica con base en la renuncia previa del
inversionista es vana respecto del derecho internacional general; i) si la
proteccién diplomdtica es un derecho del Estado, un inversionista no puede
renunciar al ejercicio de un derecho que no es suyo; i) adn 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; 7v) y aun
asumiendo que la renuncia fuese plenamente eficaz, la misma no alcanzarfa
a los hechos ilicitos del Estado en contra de la defensa del inversionista
en su jurisdiccién interna, como el supuesto de denegacién de justicia,
excluido de renuncia en las reformas de 1938, porque tal cosa supondria
institucionalizar la tropelfa como regla de convivencia, en disenso con la
pretensién de correccién que distingue al derecho, y su “dimensién ideal
necesaria que lo saca del dmbito de la pura contingencia”, de la fuerza
bruta.

3. Como el derecho es un epifenémeno de la cultura, la politica nor-

17 IC] Reports (1970), p. 3

8 ICJ Repores (1989), p. 15

19 “Los siibditos 0 empresas extranjeras estdn, en cuanto a la propiedad, en la misma
condicidn de los bolivianos, sin que en ningiin caso puedan invocar situacion excepcional
ni apelar a reclamaciones diplomdticas, salvo caso de denegacion de justicia’.

2 ALExy, Robert; E/ concepto y la validez del derecho (traduccién castellana, Bar-
celona, Gedisa, 1994), p. 33.
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mativa 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 prictica vaya en direccién
distinta a la proteccién diplomdtica, escapando de los riesgos de su in-
eficacia, 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 arbitra-
je. Con independencia de su fuente positiva, el arbitraje de inversiones
excluye el ejercicio inmediato de la proteccién diplomdtica 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 pro-
teccién diplomdtica, 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)*,
denunciado por Bolivia®, que codifica la conviccién de obligatoriedad
que la préctica de la proteccién diplomdtica 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.
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