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Resumen

Se analiz6 si, ante el posible ingreso de Bolivia al MERCOSUR, es
razonable la adopcion del Protocolo de Colonia, como Lex Arbitri en
materia de inversiones extranjeras. Los resultados de la investigacion
determinaron que la medida es razonable, sin embargo, la normativa
boliviana vulnera el principio de voluntariedad de las partes al cohibir
a las mismas a someter el arbitraje de inversiones a la jurisdiccion, le-
yes y autoridades bolivianas. Asimismo, este analisis también conlleva
la necesidad de recalcar que el Protocolo de Colonia no posee una de-
terminacion del modo de ejecutar y reconocer el laudo arbitral, lo que
implica que los laudos estén sujetos a las mismas reservas que posee la
sede del arbitraje respecto al reconocimiento y ejecucion de los laudos
de caracter comercial internacional sujetos a la Convencion de Nueva
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York. Por ende, la busqueda de un sistema de arbitraje de inversiones
internacional satisfactorio para Bolivia no solamente involucra la nece-
sidad de adecuar previamente la normativa boliviana en concordancia
con el referido proceso de integracion, sino que también es necesaria la
delimitacion de casos determinados en los cuales los Estados puedan
acudir a un mecanismo de impugnacion provisto por el MERCOSUR.

Palabras clave: MERCOSUR / Lex Arbitri / arbitraje de inversiones /
principio de voluntariedad / jurisdiccion, leyes y autoridades / ejecutar
y reconocer ¢l laudo / mecanismo de anulacion.

Abstract

Given the possibly entry of Bolivia into the MERCOSUR, it was an-
alyzed if the adoption of the Protocolo de Colonia, as a Lex Arbitri
in foreign investment matters, is reasonable. The results of the inves-
tigation determined that the measure is reasonable; nevertheless, the
Bolivian regulations violate the principle of voluntariness of the par-
ties by restraining them to submit the investment arbitration to the
Bolivian jurisdiction, laws and authorities. Likewise, this analysis
also implies the need to emphasize that the Profocolo de Colonia does
not have a determination of how to enforce and recognize the arbitra-
tion award, which implies that the awards are subject to the same res-
ervations that the seat of arbitration has regarding the recognition and
enforcement of international commercial awards subject to the New
York Convention. Therefore, the search for a satisfactory interna-
tional investment arbitration system for Bolivia not only involves the
need to previously adapt the internal regulations in accordance with
the referred integration process, but it is also necessary to define spe-
cific cases in which the States can resort to an annulment mechanism
provided by MERCOSUR.
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1. Bolivia y el arbitraje de inversiones ante el posible ingreso al
MERCOSUR

La definicion de la nocion ‘inversion’ es crucial para determinar y cir-
cunscribir la jurisdiccion arbitral resultante de tratados bilaterales de
promocion y proteccion de inversiones y del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados (resaltado propio) (Silva Romero, 2010, pag. 26). De este con-
venio, nace el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI), dicho convenio fue ratificado por Bolivia el afio
1994 y denunciado posteriormente el afio 2007. Esta politica tuvo como
resultado que los pactos arbitrales de inversiones estén sujetos a las re-
glas de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil In-
ternacional (CNUDMI, UNCITRAL en inglés) (Martin, 2014, pag. 70).

Posteriormente, con la promulgacion de la Constitucion Politica del
Estado en el afio 2009 (de ahora en adelante también la Constitucion),
se determiné que foda inversion extranjera estara sometida a la juris-
diccion, a las leyes y a las autoridades bolivianas, y nadie podra invo-
car situacion de excepcion, ni apelar a reclamaciones diplomaticas para
obtener un tratamiento mas favorable (resaltado propio) (Art. 320.11,
2009). Disposicion que se ratifica con énfasis en el Articulo 366, al
determinar que 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 dependen-
cia de las leyes y de las autoridades del Estado. No se reconocerd en
ningun caso tribunal ni jurisdiccion extranjera y no podran invocar
situacion excepcional alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a
reclamaciones diplomaticas (resaltado propio) (Constitucion, 2009).

| 47



Luis Vasquez Criales

Sin embargo, el 17 de julio de 2015, Bolivia firma el Protocolo de Ad-
hesion al Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) en la 48° Cumbre
de Jefes de Estado y Estados Asociados del bloque, celebrada en Bra-
silia. De acuerdo a este Protocolo, Bolivia adoptaria gradualmente la
normativa del MERCOSUR a maés tardar en cuatro afios contados a
partir de la entrada en vigencia de este Protocolo (International Centre
for Trade and Sustainable Development, 2017).

Es entonces que, ante la luz del ingreso de Bolivia al MERCOSUR,
el Protocolo de Colonia para la Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones (de ahora en adelante también Protocolo de Colonia) se-
ria adoptado por Bolivia como Lex Arbitri en materia de inversiones
extranjeras. Este protocolo, como parte integrante del Tratado de
Asuncion, sostiene en su articulo 9.2 que toda controversia que no
hubiera podido ser solucionada en el término de seis meses a partir
del momento en que hubiera sido planteada por una u otra de las par-
tes, sera sometida, a pedido del inversor: i) al arbitraje internacio-
nal, conforme a lo dispuesto en el Parrafo 4 del presente articulo.
(resaltado propio). Es entonces que, tomando en cuenta la denuncia
de Bolivia al CIADI, es aplicable el inciso b) del referido parrafo, lo
que representa que la controversia seria llevada a un tribunal de ar-
bitraje ‘ad-hoc’ establecido de acuerdo con las reglas de arbitraje
de la CNUDMI. (resaltado propio).

Consiguientemente, es menester recalcar que, ante el entendimiento de
la doctrina internacional, el bloque de constitucionalidad posee una
mayor jerarquia que el resto de la Ley Fundamental y, en concordancia
con el articulo 410.1I de la Constitucion Politica del Estado, el Proto-
colo de Colonia formaria parte del bloque de constitucionalidad al ser
una norma de Derecho Comunitario.

En virtud a lo senalado, la contradiccion existente entre lo dispuesto
por el Protocolo de Colonia y la normativa boliviana, representaria que
esta ultima deba adecuarse al presente proceso de integracion en virtud
al principio de jerarquia normativa, considerando la superioridad
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jerarquica que posee el Protocolo de Colonia ante lo establecido en los
articulos 320.I1 y 366 de la Constitucion.

Sin embargo, cabe recalcar que el Protocolo de Colonia, al ser adoptada
como Lex Arbitri en materia de inversiones extranjeras, no posee una
determinacion del modo de anular, ejecutar y reconocer el laudo arbi-
tral, dado que “awards (non-ICSID) are subject to setting aside in the
arbitral seat in the same manner as international comercial arbitration
awards and to recognition (or non-recognition) and enforcement under
the New York Convention” (Born, 2016, pag. 444).

Por consiguiente, la incorporacion de esta Lex Arbitri implicaria defi-
ciencias al momento de anular, reconocer o ejecutar el laudo arbitral
emitido por el tribunal de arbitraje ‘ad-hoc’ establecido de acuerdo con
las reglas de arbitraje de la CNUDMI.

2. Aspectos metodoldégicos

Con el fin de buscar seguridad juridica para las partes de los procesos
de arbitraje de inversiones sometidos al Protocolo de Colonia como
Lex Arbitri, se requiere que las deficiencias encontradas en este pro-
ceso de integracion y en la norma boliviana, respecto a un correcto
proceso arbitral, y la anulacion, reconocimiento y ejecucion del laudo
arbitral, sean puestas a evaluacion a partir de un analisis normativo que
nos permita ver el manejo de estas deficiencias, tanto para determinar
si existe manera alguna de llenar los vacios referidos, como para deter-
minar vias alternativas a las cuales sea posible acudir ante contingen-
cias que puedan surgir a raiz de estas falencias.

! Los laudos (fuera del Convenio del CIADI) estén sujetos a las mismas reservas que
posee la sede del arbitraje respecto al reconocimiento y ejecucion de los laudos de
caracter comercial internacional sujetos a la Convencion de Nueva York.
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Por ello, es necesario analizar detenidamente el Protocolo de Colonia para
la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, la Constitucion Po-
litica del Estado y el resto de normativa esencial que, mediante el referido
analisis normativo, se pueda evocar invocar salidas alternas que garanticen
al inversor un proceso arbitral que vaya de la mano de la justicia.

Asimismo, es menester incluir en este analisis al Convenio sobre Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales
de otros Estados (Convenio del CIADI) y al Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN), considerando el mecanismo de reso-
lucion de controversias que poseen en comun: el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).

3. Funciones de la Lex Arbitri

A lo largo del acapite que se desarrolla a continuacion, resulta oportuno
introducir algunas puntualizaciones tedricas que permitan contextualizar
el panorama de la investigacion y la trascendencia que posee la Lex Arbitri
en arbitrajes de inversion. Respecto a esto, es menester resaltar las funcio-
nes que debe poseer la ley aplicable al funcionamiento arbitral y el porqué
se encuentran falencias en las dos normativas objeto de estudio.

Alexander, J. Bélohlavek (2015) indica al respecto que: [h]as essential
practical importance in arbitration, and it directly determines a number
of issues: arbitrability, determination of governing law, whether sub-
stantive, or (mainly) procedural, and annulment of the arbitral award
or its recognition and enforcement etc.* (resaltado propio) (pag. 21).

La Academia de Derecho de Singapur (SAcLJ por sus siglas en inglés)
acerca de las funciones de la Lex Arbitri afirma que:

2 Tiene esencial importancia practica en el arbitraje y ésta directamente determina un
numero de factores: arbitrabilidad, determinacion de la ley aplicable, sea sustantiva o
(principalmente) procedimental, y la anulacion del laudo arbitral o su reconocimiento
y ejecucion, etc. (traduccion propia).
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The law applicable fo arbitration (Lex Arbitri) certainly includes
procedural law but it also regulates non-procedural matters such
as, for example, arbitrability, decisions on jurisdiction, national
court intervention in support of arbitration, and the grounds on
which awards may be challenged and set aside (...)

This basic framework for arbitration is properly called the /ex
arbitri, which translates from latin as the law of arbitration.
The precise content of the lex arbitri will vary from country to
country but in modern arbitral jurisdictions it will typically in-
clude provisions which regulate:

(a) matters internal to the arbitration, such as the composition and
appointment of the tribunal, requirements for the arbitral proce-
dure and due process, and formal requirements for an award;

(b) the external relationship between the arbitration and the
courts, whose powers may be both supportive and supervisory,
such as the grant of interim relief, procuring evidence for third
parties and securing the attendance of witnesses, the removal
of arbitrators and the setting aside of awards; and

(c) the broader external relationship between arbitrations and
the public policies of that place, which includes matters such
as arbitrability and possibly also — more controversially — the
impact on arbitration of social, religious and other fundamental
values in each State® (resaltado propio) (2014, pag. 887-888).

3 La ley aplicable al arbitraje (Lex Arbitri) ciertamente incluye la ley procedimental,
pero también regula materias no-procedimentales como, por ejemplo, arbitrabilidad,
decisiones de jurisdiccion, intervencion de los tribunales nacionales de arbitraje y las
causas por las cuales un laudo puede recurrirse. (...)

Este marco basico para el arbitraje se llama propiamente lex arbitri, que se traduce del
latin como la ley de arbitraje. El contenido preciso del lex arbitri variara de un pais a
otro, pero en las jurisdicciones arbitrales modernas generalmente incluira disposicio-
nes que regulan:
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Segun Roque Caivano (2017), la Lex Arbitri define aspectos de gran
importancia, tales como ser las condiciones de validez del acuerdo ar-
bitral, la materia arbitrable, los estandares minimos de procedimiento
tendientes a garantizar el debido proceso, el grado de intervencion de
los tribunales judiciales sobre el arbitraje, las cualidades basicas que
deben reunir los arbitros, los requisitos de validez del laudo o el modo
y las causas por las cuales un laudo puede recurrirse (pag. 4).

Por consiguiente, y en virtud de lo sefialado, la arbitrabilidad, la deter-
minacion de la ley aplicable y el modo de anular, reconocer y ejecutar
el laudo arbitral son considerados aspectos indispensables para cual-
quier Lex Arbitri. La ausencia de estos presupuestos minimos repre-
sentaria deficiencias muy amplias y la necesidad de que las mismas
sean observadas y solucionadas por el legislador.

3.1 Arbitrabilidad. La arbitrabilidad es definida como “la calidad del
litigio que permite a los arbitros asumir la competencia para resolver
el conflicto sometido a ellos a través del pacto arbitral” (Salcedo, 2005,
pag. 113). Asimismo, Eduardo Romero Silva (2005) la define como “la
posibilidad de someter a arbitros una determinada controversia”.

La arbitrabilidad objetiva, segin Vasquez Palma (2014) es aquella que se
refiere a las controversias, que, segun el legislador, pueden ser sometidas
a solucion mediante arbitraje, estableciendo asi las materias en controver-
sia que las partes deciden sean sometidas, conocidas y resueltas por los

(a) asuntos internos del arbitraje, como la composicion y el nombramiento del tribunal,
los requisitos para el procedimiento arbitral y el debido proceso, y los requisitos for-
males para un laudo;

(b) larelacion externa entre el arbitraje y los tribunales, cuyos poderes pueden ser tanto
de apoyo como de supervision, como la concesion de medidas cautelares, la obtencion
de pruebas de terceras partes y precautelar la asistencia de testigos, la remocion de
arbitros y la anulacion de laudos; y

(c) la relacion externa mas amplia entre los arbitrajes y las politicas publicas de ese
lugar, que incluye aspectos como la arbitrabilidad y, posiblemente también - de manera
mas controvertida - el impacto en el arbitraje de valores sociales, religiosos y otros
fundamentales en cada Estado (traduccion propia).
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arbitros, vale decir, la arbitrabilidad objetiva enuncia lo que puede y lo que
no puede ser sometido, conocido y resuelto mediante arbitraje.

3.2 Determinacion de la ley aplicable. Sanchez Lorenzo (2009) sos-
tiene que la ley aplicable al fondo de la controversia cumple tres fun-
ciones esenciales. La primera es una funcion interpretativa, acerca de
contratos, pactos o convenios que tengan clausulas ambiguas y oscu-
ras; mismas que deben ser interpretadas. La segunda, lleva a cabo una
funcion completiva, ya que los contratos pueden plantear lagunas de
reglamentacion, pueden tener vacios que hay que rellenar. Y, por tanto,
la ley aplicable al fondo nos sirve para completar ese régimen juridico
del contrato. Si se quiere, es también una funcidn integrativa o inter-
pretativa en un sentido mas estricto. Por ultimo, la ley aplicable al
fondo de la controversia cumple una funcion restrictiva, la cual lleva a
cabo un control de la validez de las clausulas contractuales. De manera
que se afirma, como un principio general, que son nulas aquellas clau-
sulas contrarias a las disposiciones imperativas de la ley aplicable al
fondo del contrato (pags. 43-44).

3.3 Modo de anular, reconocer y ejecutar el laudo arbitral. Respecto
al modo de anular el laudo arbitral Gary B. Born (2016) afirma que:

Most arbitration legislation permits the annulment of awards
if: (a) there was no valid arbitration agreement; (b) the award-
debtor was denied an adequate opportunity to present its case;
(c) the arbitration was not conducted in accordance with the
parties’ agreed arbitral procedures or, failing such agreement,
the law of the seat; (d) the award dealt with matters not sub-
mitted to arbitration; (¢) the award dealt with a dispute that is
not capable of settlement by arbitration; or (f) the award is con-
trary to public policy. In addition, many arbitration statues also
provide for the annulment of awards: if (g) the tribunal lacked
independence or impartiality; (h) the award was procured by
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fraud; or (i) in some states, the arbitrator’s substantive decision
was seriously wrong on the merits®.

El mismo autor establece, respecto al modo de reconocimiento y eje-
cucion del laudo arbitral que:

The jurisdictional requirements applicable to recognition of ar-
bitral awards are very similar to those applicable to the recog-
nition of international arbitration agreements. (...) most arbi-
tration statutes require showing (1) that recognition is sought
of an arbitral “award”; (2) arising from a ‘commercial’ —inver-
sion in this case- relationship; (3) and a ‘defined legal’ rela-
tionship; (4) that the award is a ‘foreign’ or ‘non-domestic’
award; and (5) any reciprocity requirements are satisfied’.

4. Resultados

Habiéndose desarrollado lo anterior, conviene unicamente presentar
los resultados, vale decir, los aspectos esenciales de la ley aplicable al
funcionamiento arbitral.

4 La mayoria de las leyes de arbitraje permiten la anulacion de los laudos si: (a) no
hubo un acuerdo de arbitraje valido; (b) al adjudicatario se le negd una oportunidad
adecuada para presentar su caso; (c) el arbitraje no se llevo a cabo de conformidad con
los procedimientos arbitrales acordados por las partes o, en su defecto, la ley de la sede;
(d) el laudo versaba sobre asuntos no sometidos a arbitraje; (e) el laudo versaba sobre
una disputa que no puede resolverse mediante arbitraje; o (f) el laudo es contrario al
orden publico. Ademas, muchos estatutos de arbitraje también prevén la anulacion de
laudos: si (g) el tribunal carecia de independencia o imparcialidad; (h) el laudo fue
elaborado mediante fraude; o (i) en algunos Estados, la decision de fondo del arbitro
fue seriamente erroénea en cuanto al fondo (traduccion propia).

3 Los requisitos jurisdiccionales aplicables al reconocimiento de laudos arbitrales son muy
similares a los aplicables al reconocimiento de los acuerdos de arbitraje internacional. (...)
la mayoria de los estatutos de arbitraje requieren mostrar (1) que se busca el reconocimiento
de un ‘laudo’ arbitral; (2) que surgen de una relacion "comercial" — de inversion en este
caso-; (3) y una relacion ‘legalmente definida’; (4) que el laudo es ‘extranjero’ o ‘no do-
méstico’; y (5) se cumplen todos los requisitos de reciprocidad (traduccion propia).
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4.1 Arbitrabilidad. Para evaluar este aspecto esencial se evalud y de-
termind la arbitrabilidad en la norma boliviana y en el Protocolo de
Colonia para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones
como Lex Arbitri en materia de inversiones extranjeras.

A raiz de lo establecido por la Constitucion Politica del Estado, el com-
pendio normativo boliviano presenta cuadros contrarios a lo sefalado
por la doctrina internacional en son de permitir una mayor arbitrabilidad.
Esto, analizado desde aspectos de gran trascendencia como el respeto al
principio de voluntariedad de las partes, ya que es la normativa boliviana
quien conmina a las partes a someter el arbitraje de inversiones a la ju-
risdiccion, leyes y autoridades bolivianas, vulnerando el referido princi-
pio al no permitir la libre designacion de arbitros en el proceso.

Asimismo, como se ha indicado, esta normativa declara expresamente
que el Estado boliviano no reconocera ningtn tribunal o jurisdiccion
alguna, y que no se podra invocar situacion excepcional alguna de ar-
bitraje internacional en materia hidrocarburifera, lo cual denota la poca
arbitrabilidad que conlleva la norma boliviana.

No obstante, el Protocolo de Colonia si presenta lineamientos mas am-
plios respecto a este aspecto esencial para una Lex Arbitri, ya que lo
sefialado por este proceso de integracion permite que el arbitraje sea
sometido a un ente internacional como lo es el CIADI o su mecanismo
complementario e, inclusive, tomando en cuenta que las partes no con-
sideren someterse a esta jurisdiccion, les otorga la facultad de someter
el proceso a un arbitraje ad-hoc bajo la reglamentacion CNUDMI.

Es entonces que, comparando ambos instrumentos juridicos, es evidente
la diferencia existente entre una y otra normativa, considerando que, en
primera instancia, la norma boliviana vulnera principios del arbitraje in-
ternacional y que, el Protocolo de Colonia, no solamente no vulnera los
mismos, sino que, de manera contraria, ofrece una amplia gama de op-
ciones a las que las partes pueden acudir en son de obtener a una mayor
arbitrabilidad dentro de un proceso de resolucion de controversias.
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4.2 Determinacion de la ley aplicable. El acapite no presenta mayores
complicaciones, ya que ambas normativas demuestran cuadros simila-
res respecto a la eleccion y determinacion de la ley aplicable al aspecto
procedimental y al fondo de la controversia.

Sin embargo, cabe resaltar que la similitud entre ambos instrumentos juri-
dicos no representa una ampulosa descripcion de la determinacion de la
ley aplicable al fondo de la controversia, mas al contrario, tanto el com-
pendio juridico boliviano, como el Protocolo de Colonia, poseen limitadas
referencias que, en su mayoria, se encuentran enfocadas a velar por la elec-
cion de los centros y reglamentos del arbitraje, y no asi al modo de deter-
minar la ley que tenga como fin resolver el fondo de la controversia.

4.3 Modo de anular, reconocer y ejecutar el laudo arbitral. Dentro
de este ultimo aspecto esencial para una Lex Arbitri, la Ley 708 de
Conciliacion y Arbitraje denota un mayor desarrollo respecto al modo
de anular y ejecutar un laudo arbitral interno, disponiendo una seccion
entera para cada uno de ellos.

Asimismo, respecto al modo de reconocer el laudo, tanto la Ley 708
como el Protocolo de Colonia, a raiz de reglamentos y procedimientos
particulares, acuden a normas de cooperacion internacional que hayan
sido ratificadas por el o los Estados partes.

El Protocolo de Colonia, como tal, no dispone modo alguno de anular
o ¢jecutar el laudo arbitral, lo que implica que los laudos estén sujetos
a las mismas reservas que posee la sede del arbitraje respecto al reco-
nocimiento y ejecucion de los laudos de caracter comercial internacio-
nal sujetos a la Convencion de Nueva York.

5. Discusion

5.1 Arbitrabilidad. Como se denot6 previamente, la Constitucion dis-
pone en su articulo 320, pardgrafo Il que toda inversion extranjera es-
tard sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las autoridades
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bolivianas, y nadie podra invocar situaciéon de excepcion, ni apelar a
reclamaciones diplomaticas para obtener un tratamiento mas favorable.

Disposicion que se ratifica con énfasis en el articulo 366 del mismo
texto constitucional, al determinar que 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 Es-
tado. No se reconocera en ningun caso tribunal ni jurisdiccion extran-
jera y no podran invocar situacion excepcional alguna de arbitraje in-
ternacional, ni recurrir a reclamaciones diplomaticas.

El paragrafo 2 del articulo 9 del Protocolo de Colonia para la Promo-
cion y Proteccion Reciproca de Inversiones, como parte integrante
del Tratado de Asuncidn, sostiene que toda controversia que no hu-
biera podido ser solucionada en el término de seis meses a partir del
momento en que hubiera sido planteada por una u otra de las partes,
sera sometida, a pedido del inversor al arbitraje internacional, con-
forme a lo dispuesto en el parrafo 4 de dicho articulo. Este parrafo
aclara el marco juridico aplicable si se recurre al arbitraje internacio-
nal, afirmando que la controversia podra ser llevada, a eleccion del
inversor al CIADI, cuando cada Estado Parte en el Protocolo haya
adherido a aquél. En caso de que esta condicion no se cumpla, cada
Parte Contratante da su consentimiento para que la controversia sea
sometida al arbitraje conforme con el reglamento del Mecanismo
Complementario del CIADI para la administracion de procedimien-
tos de conciliacion, de arbitraje o de investigacion o; a un tribunal de
arbitraje ‘ad-hoc’ establecido de acuerdo con las reglas de arbitraje
de la CNUDMI.

Respecto a la arbitrabilidad, como aspecto esencial de la Lex Arbitri,
es menester considerar comparativamente el manejo de otros instru-
mentos juridicos internacionales como el Convenio del CIADI y el
TLCAN, mismos que otorgan las respectivas herramientas para la
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conformacion de un tribunal arbitral que vele por el respeto al refe-
rido principio.

En primera instancia, el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Re-

lativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados
(1966) senala que:
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Articulo 37

(1) Una vez registrada la solicitud de acuerdo con el Articulo
36, se procedera lo antes posible a la constitucion del Tribunal
de Arbitraje (en lo sucesivo llamado el Tribunal).

(2) (a) El Tribunal se compondra de un arbitro tnico o de un
numero impar de arbitros, nombrados segun lo acuerden las
partes.

(b) Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el nimero de
arbitros y el modo de nombrarlos, el Tribunal se constituira con
tres arbitros designados, uno por cada parte y el tercero, que
presidira el Tribunal, de comtin acuerdo.

Articulo 38

Si el Tribunal no llegare a constituirse dentro de los 90 dias
siguientes a la fecha del envio de la notificacion del acto de
registro, hecho por el Secretario General conforme al apartado
(3) del Articulo 36, o dentro de cualquier otro plazo que las
partes acuerden, el Presidente, a peticion de cualquiera de éstas
y, en lo posible, previa consulta a ambas partes, debera nom-
brar el arbitro o los arbitros que atin no hubieren sido designa-
dos. Los arbitros nombrados por el Presidente conforme a este
Articulo no podran ser nacionales del Estado Contratante
parte en la diferencia, o del Estado Contratante cuyo nacional
sea parte en la diferencia.

Articulo 39
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La mayoria de los arbitros no podra tener la nacionalidad del
Estado Contratante parte en la diferencia, ni la del Estado a
que pertenezca el nacional del otro Estado Contratante. La li-
mitacion anterior no sera aplicable cuando ambas partes, de
comun acuerdo, designen el arbitro tnico o cada uno de los
miembros del Tribunal (énfasis propio).

Asimismo, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte man-
tiene una linea semejante al Protocolo de Colonia, ya que el TLCAN
(1994) dispone en su articulo 1120 (sometimiento de la reclamacion al
arbitraje) que:

Siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron
lugar los actos que motivan la reclamacion, un inversionista
contendiente podra someter la reclamacion a arbitraje de
acuerdo con:

a) el Convenio de CIADI, siempre que tanto la Parte contendiente
como la Parte del inversionista, sean Estados parte del mismo;

b) las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI,
cuando la Parte contendiente o la Parte del inversionista, pero
no ambas, sean Estado parte del Convenio del CIADI; o

c) las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL.

En virtud de lo citado, se evidencia la necesidad de que la Lex Arbitri
en materia de inversiones extranjeras permita a las partes una libre con-
formacion del tribunal arbitral, como parte esencial del debido proceso.

Es entonces que, Mario Castillo Freyre (2007), sefiala lo siguiente:
[I]a doctrina coincide en sefialar que una de las condiciones funda-
mentales para el ulterior desarrollo del proceso, consiste en que el
tribunal arbitral tenga una conformacion absolutamente idonea e im-
parcial (énfasis propio) (pag. 24). Siguiendo con el entendimiento de
Castillo, es absolutamente claro que la conformacion de un tribunal
imparcial implica que se respeten todas las garantias de la
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administracion de justicia, en la medida de que ella no podria ser im-
partida por tribunales que no retinan la caracteristica fundamental de
imparcialidad. Por ende, el concepto de tribunal imparcial se encuen-
tra implicito dentro de las garantias de la administracion de justicia,
en tanto y en cuanto es el Estado el que administra justicia a través
del Poder Judicial, concepto que, por razones obvias, se extiende a
todo tribunal que deba impartir justicia, incluyendo a los tribunales
arbitrales (2007, pag. 22).

5.2 Determinacion de la ley aplicable. Siguiendo lo considerado con
relacion a este aspecto, es menester recalcar que esta funcion también
suele ser elegida por las partes, no obstante, esta regulacion no siempre
se encuentra inmersa en la Lex Arbitri.

El articulo 7 del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional (1961), coincidente con el articulo 28.1 de la Ley Modelo UN-
CITRAL, indica que “Las partes pueden elegir el Derecho aplicable al
fondo de la controversia”.

Por tanto, la relacion mas evidente tiene que ver con la determinacion de
la lex causae, especialmente si las partes no han determinado la ley apli-
cable al fondo, pues el arbitro designara dicha ley o normas de conformi-
dad con las reglas sobre derecho aplicable contenidas en la Lex Arbitri.

La eleccion (del derecho aplicable) puede realizarse en el mismo con-
trato al que se refiere un convenio arbitral, dentro incluso de la propia
clausula compromisoria, y también en un acuerdo separado, anterior o
posterior al convenio arbitral. La eleccion es procedente en cualquier
momento, incluso con ocasion de la firma por las partes de la propia
acta de mision, que es una oportunidad idonea para que las partes fijen
o precisen las cuestiones referidas a la legislacion aplicable al fondo de
la controversia (Sanchez, 2009, pag. 45).

5.3 Modo de anular, reconocer y ejecutar el laudo arbitral. La dis-
cusion de este aspecto tiene gran trascendencia en el derecho compa-
rado, ya que la misma recae en el examen del Protocolo de Colonia y
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la normativa boliviana en relacion con instrumentos juridicos interna-
cionales que someten los procesos arbitrales de inversion extranjera a
un mismo ente internacional para su resolucion.

Asimismo, como se apunt6 “awards (non-ICSID) are subject to setting
aside in the arbitral seat in the same manner as international comercial
arbitration awards and to recognition (or non-recognition) and enforce-
ment under the New York Convention” (Born, 2016, pag. 444)°.

Tal cual se enfatiz6 previamente, tanto el Convenio del CIADI, como
el TLCAN someten sus controversias al Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones, por lo que el manejo de
ambas normativas implica un apego directo a este ente.

El articulo 52 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (1966) esta-
blece que:

(1) Cualquiera de las partes podra solicitar la anulacion del
laudo mediante escrito dirigido al Secretario General fundado
en una o mas de las siguientes causas:

(a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;

(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamente
en sus facultades;

(c) que hubiere habido corrupcion de algin miembro del Tri-
bunal,;

(d) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de pro-
cedimiento; o

% Los laudos (fuera del Convenio del CIADI) estdn sujetos a las mismas reservas que
posee la sede del arbitraje respecto al reconocimiento y ejecucion de los laudos de
caracter comercial internacional sujetos a la Convencion de Nueva York.
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(e) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en
que se funde (énfasis propio).

En virtud a lo sefialado, el parrafo (1) del articulo 53 del Convenio del
CIADI denota que:

El laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto
de apelacion ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos
previstos en este Convenio. Las partes lo acataran y cumpliran
en todos sus términos, salvo en la medida en que se suspenda
su ejecucion, de acuerdo con lo establecido en las correspon-
dientes clausulas de este Convenio (énfasis propio) (1966).

El parrafo (3) del articulo 54 del mismo instrumento juridico sefala
que “el laudo se ejecutara de acuerdo con las normas que, sobre ejecu-
cion de sentencias, estuvieren en vigor en los territorios en que dicha
ejecucion se pretenda” (resaltado propio).

El parrafo (6) del articulo 1136 del Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte (1994) determina que “E! inversionista contendiente po-
dra recurrir a la ejecucion de un laudo arbitral conforme al Convenio
de CIADI, la Convencion de Nueva York o la Convencidn Interameri-
cana” (énfasis propio).

Del mismo modo, Gary B. Born (2016) argumenta que:

ICSID awards are subject to the unique annulment mechanism
provided under the ICSID convention (...) Pursuant the Article
52 of the Convention (ICSID), a party may challenge an award
before an ad hoc ICSID annulment committee, appointed by
ICSID, only on specific grounds (...) Unlike commercial arbi-
trations awards, ICSID awards are not subject to annulment
proceedings in national courts, either in the arbitral seat or else-
where’ (énfasis propio) (pag. 443).

7 Los laudos del CIADI estan sujetos a un inico mecanismo de anulacion provisto
bajo la Convenio del CIADI (...). De conformidad con el Articulo 52 del Convenio
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Por tanto, cabe resaltar que “nothing in the ICSID Convention permits
courts in a Contracting State to review the tribunal’s jurisdiction, pro-
cedural decisions or other actions, or to consider objections based on
local public policy, in a proceeding to recognize an ICSID award®”
(Born, 2016, pag. 443), por lo que, en el marco del Convenio del
CIADI se debe considerar que ni la Lex Arbitri, ni normativa alguna
pueden pretender someter el laudo arbitral a la jurisdiccion, leyes o au-
toridades de un determinado pais.

6. Conclusiones

Considerando el ingreso de Bolivia al MERCOSUR, el Protocolo de
Colonia para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones for-
maria parte del ordenamiento juridico boliviano, ya que el mismo es
parte integrante del Tratado de Asuncion.

La misma, al ser una norma de derecho comunitario, y en concordan-
cia con el articulo 410.11 de la Constitucion, formaria parte del bloque
de constitucionalidad boliviano, por lo que la adopcion de su arbitraje
importa un gran analisis para el mismo pais, ya que lo dispuesto en
este Protocolo es contrario a lo desarrollado en la Norma Fundamen-
tal. Asimismo, los articulos 127 y 129 de la Ley 708 de Conciliacion
y Arbitraje disponen aspectos contrarios a los determinados por este
mecanismo de integracion, por lo que la norma boliviana debe

(CIADI), cualquier parte puede impugnar un laudo ante un comité de anulacién ad
hoc del CIADI, designado por el CIADI, solo por aspectos especificos (...). A dife-
rencia de los laudos de arbitraje comercial, los laudos del CIADI no estan sujetos a
procedimientos de anulacioén en tribunales nacionales, ni en la sede arbitral o en
ningun otro lugar.

8 En el Convenio del CIADI, nada permite a los tribunales de un Estado Contratante
revisar la jurisdiccion del tribunal, las decisiones procesales u otras acciones, 0 consi-
derar objeciones basadas en la politica publica local, en un procedimiento para reco-
nocer un laudo del CIADI.
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adecuarse al Protocolo de Colonia en cumplimiento al principio de
jerarquia normativa.

Asimismo, las falencias encontradas en la Lex Arbitri del MERCOSUR
importan la atencion de los paises miembros del mismo, ya que, al so-
meter sus controversias en materia de inversiones extranjeras a un
laudo arbitral que no contemple un mecanismo ulterior de impugna-
cion, los intereses de estos podrian llegar ser afectados de forma con-
traproducente.

Por lo previamente expuesto, los aspectos esenciales de una Lex Arbi-
tri, en virtud de la doctrina y del derecho comparado, brindan las si-
guientes conclusiones:

6.1 Arbitrabilidad. Considerando la obligatoriedad de que la norma-
tiva boliviana sea adecuada a lo dispuesto por el Protocolo de Colonia
para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, es esta ul-
tima la que establece los lineamientos basicos en son de garantizar ma-
yor arbitrabilidad a los procesos sometidos bajo esta Lex Arbitri.

El Estado boliviano debe adecuar su normativa al pretender ingresar al
Mercado Comun del Sur, no solamente buscando cumplir con los es-
tandares solicitados por este proceso de integracion, sino velando por
garantizar un debido proceso a los inversores en su territorio, caso con-
trario, una parcialidad a raiz de procesos arbitrales sujetos a la jurisdic-
cion, leyes y autoridades del mismo pais, pueden repercutir en que este
Estado se vea afectado en sus intereses econdmicos al encontrarse en
un panorama donde los inversionistas no apuesten por el territorio bo-
liviano debido a la inseguridad juridica que presenta.

Asimismo, por lo expuesto anteriormente, es evidente la similitud que
posee el Protocolo de Colonia con el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte respecto a la conformacion del tribunal arbitral, de-
notando asi, la imparcialidad que pretenden obtener estos instrumentos
juridicos internacionales para con las partes del proceso arbitral.
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6.2 Determinacion de la ley aplicable. Respecto a este aspecto esen-
cial, una vez mas se debe considerar que es el Protocolo de Colonia el
que manejara las riendas de los procesos arbitrales en materia de inver-
sion extranjera en el marco del MERCOSUR, por lo que el contenido
desarrollado en este instrumento juridico, es de crucial trascendencia
para sus miembros.

El examen correspondiente a este punto demuestra que la normativa
boliviana limita a las partes a someter el arbitraje a las leyes bolivianas,
por lo que, si bien determina la ley aplicable, también cohibe a las par-
tes, denotando una necesaria mejoria en este aspecto.

Asimismo, el Protocolo de Colonia para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones tiene falencias respecto a la determinacion de
la ley aplicable, ya que no desarrolla un procedimiento a seguir por las
partes para que ellas puedan determinar la ley aplicable, sin embargo,
el acercamiento al CIADI y a su mecanismo complementario permite
llenar los vacios encontrados en la normativa MERCOSUR.

Por consiguiente, el Protocolo de Colonia precisa especificaciones que
indiquen que la ley aplicable a la controversia va a ser determinada por
las partes o el tribunal arbitral, ya sea de entes internacionales como el
CIADI, su mecanismo complementario, o un tribunal de arbitraje ad hoc.

6.3 Determinacion del modo de anular, reconocer y ejecutar el
laudo arbitral. Habiéndose considerado este aspecto, se evidencioé que
la norma boliviana encamina el reconocimiento y la ejecucion del
laudo arbitral en materia de inversiones extranjeras a lo dispuesto por
la Convencion de Nueva York, al ser la misma una norma de coopera-
cion internacional ratificada por Bolivia, tal como se encuentra dis-
puesto en la Ley 708.

Del mismo modo, el Protocolo de Colonia, a raiz de reglamentos y pro-
cedimientos particulares, acude a normas de cooperacion internacional
que hayan sido ratificadas por el o los Estados parte para el reconoci-
miento del laudo.
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Por ultimo, el Protocolo de Colonia, como tal, no dispone modo alguno
de reconocer o ejecutar el laudo arbitral, lo que implica que los laudos
arbitrales en el marco del MERCOSUR estén sujetos a las mismas re-
servas que posee la sede del arbitraje respecto al reconocimiento y eje-
cucion de los laudos de caracter comercial internacional sujetos a la
Convencion de Nueva York.

El analisis comparativo con el Convenio del CIADI y el TLCAN, con-
siderando que los mismos se encuentran sometidos a las normas sobre
ejecucion de cada territorio, denota la importancia de cohibir la impug-
nacion el laudo arbitral en determinadas situaciones, sin que los Esta-
dos puedan, de manera parcial, revisar la jurisdiccion del tribunal, las
decisiones procesales u otras acciones, o consideren objeciones basa-
das en la politica publica local, en un procedimiento para reconocer un
laudo del Mercado Comun del Sur.

Por tanto, considerando lo dispuesto por el Protocolo de Colonia y
la normativa boliviana, se evidencia la necesidad de la referida de-
limitacion en son de que los Estados solamente puedan acudir al
mecanismo de anulacion provisto por el MERCOSUR con las limi-
taciones que este proceso de integracion vea por conveniente. Asi-
mismo, recalcando lo citado en los articulos 52, 53 y 54 del Conve-
nio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Es-
tados y nacionales de otros Estados de 1966, es menester sefialar
que los presupuestos citados en este instrumento juridico de caracter
internacional son base idonea para elaborar las referidas restriccio-
nes ante posibles revisiones ulteriores de los Estados y, de la misma
forma, otorgarles la facultad de impugnar el laudo arbitral bajo pre-
visiones regidas en numerus clausus, tomando en consideracion
que, a pesar de encontrarse la mayoria de estos Estados inscritos en
la Convencion de Nueva York de 1958, igual se faculta y limita a
los mismos a encuadrarse en las disposiciones de estos articulos.
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