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Resumen

Esta investigacion académica, esta guiada en la solucion que puede plantearse ante
la incompatibilidad en las nuevas politicas econdmicas que sigue actualmente el pais

y los Tratados Bilaterales de Inversion.

Para este fin, se realiza un analisis de los elementos que componen a la inversion
extranjera y los instrumentos que necesita para ser ejecutada, también se realiza un
analisis de los articulos de la Constitucidn y las leyes que sean pertinentes,
contraponiéndolas con las clausulas y garantias que son motivo de controversia para
actuales y futuras negociaciones de Tratados Bilaterales de Inversion, especificando
también qué debe entenderse por el actor principal de estos tratados, y llegando a
deducir cual es la importancia y necesidad de atraer inversiones para la economia y

desarrollo del pais.

Finalmente se hace un andlisis comparativo de la legislacion sobre inversiones, con
paises latinoamericanos que, en cierta instancia comparten ideologias politicas con
nuestro pais. Esta comparacién ha de realizarse para ver cudl es el tratamiento que se
da actualmente a estos tratados de inversion vigentes y como han de ser
renegociados, y en un futuro como deberian ser negociados para evitar
contradicciones entre legislacion interna y el derecho internacional, e incluso acuerdos
a los que el pais se encuentre sometido por formar parte de grupos de integracion

internacional.
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Capitulo 1

1.1. Introduccién

El inversionista es aquella persona natural o juridica que, utiliza un capital determinado
en un negocio o actividad econdmica, con la finalidad de incrementar dicho capital y
generar una utilidad econdmica, es asi que la inversion se ha ido desarrollando
conforme a las necesidades de los inversionistas y las ventajas que puedan recibir de
la misma, existiendo asi diferentes tipos de inversiones como ser las inversiones

directas y las inversiones extranjeras directas.

Segun la definicion que da Inocencio Sanchez sobre la inversion directa, extraida del
libro Elementos de finanzas internacionales del Dr. James Otis Rodner, “es aquella en
la que el inversionista adquiere la totalidad o un porcentaje importante, permanente y
efectiva en una empresa de ultramar” (Sanchez, 2007, pag. 2), y que, segun definicién
de la Real Academia de la lengua Espafiola, por ultramar se entiende “pais o sitio que
se encuentra al otro lado del mar, considerado desde el punto de vista en que se habla”

(Real Academia Espafiola, 2014).

La definicion que da el Banco Mundial sobre la inversion extranjera directa, es que ésta
“constituye la entrada neta de inversiones para obtener un control de gestién duradero
[...] de una empresa que funciona en un pais que no es el del inversionista” (Banco
Mundial, 2014). Esto quiere decir que una empresa quiera internacionalizarse y para
llegar a ello coloca una parte de su capital en otro pais con la finalidad de obtener

ganancias a largo plazo. Es asi que las Inversiones Extranjeras Directas son



mayormente realizadas con el propésito de tener un control administrativo de su

empresa en el extranjero para asi consolidar su poder comercial.

En una primera etapa historica, las inversiones directas extranjeras fueron las
encargadas de formar y poner en marcha una estructura econdémica destinada a la
exportacion de productos primarios. También se radicaron en el comercio de
importacion, y a menudo lo controlaron. En muchos paises entraron en la explotacion
de los principales servicios publicos (electricidad, teléfonos y telégrafos, ferrocarriles)
(Quintana, 1971), esto ha significado un aporte en el crecimiento de la produccion
nacional al introducir tecnologias y crear infraestructuras mas adecuadas para ese fin;
y en economias pequefias, con bajas tasas de ahorro interno puede desempefiar un
rol importante como factor del crecimiento y desarrollo, en tanto usa la abundancia de
riqgueza natural para su transformacion y potenciamiento econémico y social (Aguilar

Pacajes, 2012, pag. 2).

En base a lo anteriormente sefialado, se puede decir que las inversiones
internacionales forman parte de la integracion entre paises, la cual puede ser de
manera regional o ir mas alla de esta, sosteniendo no solo a la economia de los paises
que forman parte de estos sistemas integradores sino que también fortalecen a la
economia mundial, a ese fin, su funcionamiento depende sélo en parte de soluciones
técnicas, es decir de un debido tratamiento juridico. Sin embargo, junto a esos
resultados, se han creado también situaciones que hoy preocupan a los paises
receptores, como las presiones sobre el balance de pagos, el incremento del
endeudamiento externo y, en definitiva, la agudizaciéon de la dependencia externa

(Quintana, 1971). Un claro ejemplo es la relacion que existe entre los paises con las
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empresas transnacionales, y multinacionales como aquellas que esperan obtener una
rentabilidad mayor al capital invertido en comparacion a haber realizado esa inversion

en el mercado de su pais.

La empresa transnacional, va a ser entendida como aquella que coloca sus filiales en
diferentes paises con la finalidad de reproducir su capital; y va a entenderse por
empresa multinacional a aquella que tiene dos 0 mas puntos de produccion en mas de

dos paises utilizando una politica global (Quintana, 1971).

Este tipo de participaciones empresariales acompafiadas de inversiones extranjeras
directas a nivel mundial, en el afio 2012 tuvo una disminucion menor al 20% debido a
la situacion de incertidumbre econémica y politica en todo el mundo, pero que, sin
embargo fueron los paises en vias de desarrollo los mayores receptores de inversiones

extranjeras directas a diferencia de los paises desarrollados (Naciones Unidas, 2013).

Historicamente, a nivel Latinoamericano, varios paises tienen un largo historial de ser
receptores de inversiones extranjeras, cuyo auge tuvo lugar en la época de 1940 con
la creacién de importantes industrias basicas: siderurgicas, empresas petroleras y
empresas de electricidad. Generalmente nacieron en forma de empresas publicas o
de capital mixto, con un fuerte apoyo de préstamos y asistencia técnica externa, siendo
un caso notable el de Mercedez Benz en Brasil exportando motores a Alemania
(Quintana, 1971). Es asi que se han ido consolidando y fortaleciendo condiciones
favorables para los inversionistas extranjeros a través de acuerdos de libre comercio,
los cuales son sostenidos por Estados Unidos, la Unidn Europea y Canada (Salas

Couce, péag. 6).
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En este sentido, las politicas econdmicas con incidencia en el tratamiento a las
inversiones puede que determinen a que éstas se produzcan, pero acompafado de la
politica deben establecerse incentivos, si los incentivos son lo bastante fuertes, la
inversiéon tendra lugar, a pesar de la presencia de numerosos obstaculos (Naciones

Unidas: Secretaria de la comision econdémica para América Latina, 1958).

Las politicas frente a la inversion extranjera en América Latina consisten en preservar
o recuperar el control nacional sobre los llamados sectores basicos de la economia,
los cuales, a su vez, se definen segun las condiciones particulares del pais respectivo

(Quintana, 1971).

En definitiva, mas alla de lo mencionado, el desafio que todo inversor tiene es en

cuanto al rendimiento de su capital invertido, explicado de mejor forma por Bernstein:

“La relacién entre el riesgo que hay que aceptar y el rendimiento que se puede esperar
es fundamental en todas las decisiones sobre inversién y préstamo. Puede parecer
obvio que cuanto mayor es el grado de riesgo percibido de una inversiébn o un
préstamo, mayor es la tasa de rendimiento necesaria para compensar dicho riesgo”

(Bernstein, 1996).

Histéricamente, Bolivia ha atravesado por épocas en las que las inversiones
internacionales o mejor dicho, las empresas transnacionales y multinacionales, resulté
ser atractiva a éstos por la abundancia de recursos naturales del pais, pero no

aportaron mucho a la economia nacional.

En los afios anteriores a la revolucion de 1952, la inversion publica representaba

escasamente alrededor de 15 por ciento del total de inversiones brutas; desde
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entonces su contribuciéon ha venido creciendo hasta llegar, en los afios 1954 y 1955,
a una importancia relativa de mas de 33 y mas de 50 por ciento, respectivamente.
Entre los factores que explican este incremento sustancial de la inversién publica
pueden mencionarse la nacionalizacién de las minas, el aumento de las inversiones
en el petréleo y los importantes recursos destinados a obras publicas de transporte y
otros proyectos de la Corporacién Boliviana de Fomento (Naciones Unidas: Secretaria
de la comisién econémica para América Latina, 1958). Luego la promulgacion de la
primera ley que versa sobre inversiones fue promulgada en 1960, durante el gobierno
de Victor Paz Estenssoro, es la denominada “Ley de fomento a las inversiones” Ley
No0.48 y se aplicaba tanto a inversiones nacionales como extranjeras; la misma
establecia en su articulo 3: “Estas inversiones no seran objeto de expropiacién y
mereceran del poder publico un especial tratamiento de estimulo, fomento y
cooperacion. Si excepcionalmente, por causa de alto interés nacional, fuera
indispensable la expropiacion, sélo se le hara previo pago de su valor en moneda en

que se hizo la inversion”.

De esta forma se van estableciendo una serie de garantias y derechos para los
inversionistas que se van replicando en otras leyes posteriores como la actual “Ley de
promocién de inversiones” Ley No.516 de 4 de abril de 2014, ademas que Bolivia forma
parte de organismos internacionales como la Asociaciéon Latinoamericana de
Integracién (ALADI), la Comunidad Andina (CAN), el Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR) y la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), y que junto a estos se
encuentra el “Programa de Garantia” que brinda la Agencia Multilateral de Garantia de

Inversiones (MIGA) respecto a las inversiones extranjeras.
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Por otro lado, diversos estudios recientes han empezado a examinar las caracteristicas
normativas e institucionales de los paises receptores como determinantes de las
Inversiones Extranjeras Directas. En un estudio de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo, se llega a la conclusion de que “las caracteristicas
institucionales del pais receptor, es decir el pais donde se realiza la inversion, que
tienen altos grados de burocracia y corrupcion que combinan su clasificacién por lo
que respecta al sistema judicial, los obstaculos burocraticos y la corrupcion, junto con
el tamafio de su mercado, influyen positivamente en las corrientes de Inversiones

Extranjeras Directas hacia los paises en desarrollo” (UNCTAD, 19982, pag. 138).

Hasta la promulgacién de la Constitucion Politica del Estado de 2009, tanto la
normativa nacional como los tratados sobre inversion extranjera estaban armonizados,
sin embargo con las modificaciones realizadas por la Constitucidon, se generaron
contradicciones entre ambos cuerpos normativos respecto al trato entre las naciones
que suscriben y la forma en que puedan solucionar sus conflictos, la figura se
complicaba mas adn por el hecho de que el Organo Ejecutivo tenia el deber de
denunciar o renegociar los tratados bilaterales que Bolivia ya habia suscrito desde
1985 y armonizarlos a la nueva normativa legal que regula a las inversiones. Esta
accion se realizo en el plazo establecido por la Constituciéon Politica del Estado, sin
embargo quedan pendientes algunos temas como por ejemplo la solucién de conflictos
entre el inversor y el Estado, o las clausulas de ultra-actividad que contemplan los

tratados.

Bajo éste preambulo, el siguiente trabajo comenzara a desarrollarse con la definicion

de lo fundamental para desarrollar el trabajo, que es un tratado internacional, junto a
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otros documentos internacionales para ver finalmente sus diferencias y concluir con la

definicion de lo que es un tratado bilateral de inversion.

En el siguiente capitulo, se analizara cual es el tratamiento que reciben actualmente
los tratados bilaterales de inversion de acuerdo a lo que la normativa vigente sefiala,
viendo las mejoras y los problemas que puede generar la normativa actual ante un

ambito internacional.

En el capitulo cuarto, se desarrollard un analisis de la normativa nacional vigente que
regula a las inversiones, tanto de forma general como especifica; las empresas y/o
personas inversionistas y otros aspectos relacionados para determinar la
trascendencia juridico-econdémica que representan al ingresar o pretender ingresar a

un pais extranjero y el tratamiento ofrecido por el mismo.

El capitulo siguiente tendra como objetivo el andlisis de la Constitucion Politica del
Estado en cuanto al tema, y si el cambio en la politicas y regulaciones como producto
de la reforma de la Constitucién han significado una trascendencia importante en las
inversiones extranjeras directas actuales, pudiendo generar contradicciones, entre
ésta norma y los tratados bilaterales de inversion, tomando en cuenta las
particularidades que estos Ultimos tienen y su relacion en cuanto a la integracion

regional.

Finalmente, en el capitulo sexto se realizara una comparacion entre la normativa
nacional con otras normas internacionales a nivel latinoamericano sobre el tratamiento

que brindan a la inversiones extranjeras directas.
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1.2. Planteamiento del problema de investigacién

Es importante la captacion de inversiones extranjeras directas para un pais en
desarrollo como el nuestro, por lo que tiene que contar con una norma juridica que se

ocupe de las inversiones, y por consiguiente, se logren acuerdos de promocion y
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proteccion a las inversiones, que son acuerdos destinados a evitar una doble
imposicion, establecer un trato igualitario entre los paises firmantes, establecer la
forma de resolucién de conflictos, entre otros aspectos. Bolivia ha suscrito 24 tratados
bilaterales de inversiones desde 1924, tratados en los que se contemplan clausulas

destinadas a establecer lo anteriormente mencionado.

La reforma a la Constitucion Politica del Estado el afio 2009, hizo cambios sobre el
trato a las inversiones extranjeras, y de forma general sobre los tratados
internacionales que Bolivia haya firmado o ratificado hasta antes de la promulgacion
de la nueva Constitucion Politica del Estado, y en fecha 4 de abril de 2014 se promulgo
la Ley de Promocion de Inversiones, la cual prevé que el mecanismo de resolucion de

conflictos seréa regido por una Ley de Arbitraje que aln se encuentra en desarrollo.

El problema que se encuentra es que la Constitucion Politica del Estado en su articulo
320, establece una preferencia a las inversiones nacionales sobre las inversiones
internacionales, aspecto que contradice al articulo sobre proteccion de inversiones,
trato nacional y nacién mas favorecida que se encuentra en los tratados bilaterales de
inversién suscritos por Bolivia; también, el articulo 366 establece que no se permite el
arbitraje internacional en materia de hidrocarburos, sin embargo este es el método
escogido para la resolucion de conflictos en los tratados bilaterales de inversiones en

cualquier materia de inversion.

A este aspecto puede sefalarse que la disposicion transitoria novena de la
Constitucion indica que todos los tratados internacionales ratificados anteriores a la

Constitucion, seran validos siempre y cuando no sean contrarios a la misma y que en
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su caso deberan ser renegociadas o denunciadas, pese a que ya se ha realizado lo
dispuesto por la Constitucion, aun no existe claridad en cuanto al cumplimiento de
estos tratados que, de acuerdo a cada uno, tiene un periodo de vigencia adicional a
su vencimiento o denuncia; cudl sera la situacion de los inversionistas de los paises

contratantes, entre otras complicaciones que puedan surgir a raiz de esto.

Bajo esa ldgica, es necesario analizar la Constitucion Politica del Estado, la Ley de
Promocién de Inversiones e incluso, demas normativa vigente, en lo que respecta a la
Inversién Extranjera, en el marco de los tratados y convenios internacionales en los
gue tenga participacion nuestro Estado, para poder encontrar la solucién a las
contradicciones que ya se han identificado previamente, por la importancia que
representan las inversiones para la economia de un pais en vias de desarrollo como
el nuestro y ademas por ser uno de los pilares de la globalizacion e incidir en las

relaciones internacionales de nuestro pais.

1.3. Pregunta del problema de investigacion

¢, Cuales son las contradicciones que existen entre la Constitucion Politica del Estado

y los principios generales que rigen a los Tratados Bilaterales de Inversion?

1.4. Justificacion
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1.4.1. Justificacion juridica. Es importante destacar que la legislacion boliviana
no sélo tiene a la actual Ley de Promocion de Inversiones No0.516 de 4 de abril de
2014, como Unica norma que regula el tema de las inversiones, sino también es
necesario indicar que puede remitirse a otras normas como ser el Codigo de
Comercio, y por otro lado tenemos a los principios y garantias contempladas en la
Constitucion Politica del Estado y los mecanismos pertinentes que deben aplicarse
ante conflictos que puedan presentarse, sobre todo entre el Estado y los
inversionistas, sin embargo pese a todo este marco normativo, con los cambios a
la legislacién, no se sabe si han llegado a contradecirse, por lo que los
inversionistas, no sélo extranjeros, sino también nacionales, tengan completa
claridad juridica para que realicen sus inversiones, y que sean respetados por el
Estado, y que en su caso, tengan solucién legal frente a problemas que puedan
presentarse a futuro, ya que al contar con una Ley de Inversiones, Acuerdos de
Promocion y Proteccién a las inversiones y tratados bilaterales sobre doble
imposicién, debe evidenciarse si estas normas se complementan de forma tal que
puedan ser comprendidas por la generalidad y consecuentemente debidamente

aplicadas.

1.4.2. Justificacion social. La sociedad boliviana debe tener conocimiento de la
aplicacion de normas juridicas que brinden no solo seguridad juridica a las
inversiones, sino también que sean claras en cuanto a su aplicacion, porque llega
a afectarlos de forma directa en el momento que se ven involucrados al ser
trabajadores de la empresa o verse relacionados con el inversor, ya que las

personas siempre estan en busca de mejores oportunidades para poder llevar una
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buena vida, también los profesionales que quieran realizar un emprendimiento
econdmico, e incluso los empresarios e inversionistas nacionales que quieran
ampliar su mercado, frente a la situacion laboral y salarial que vive el pais en
determinados sectores econdmicos; o de forma indirecta en cuanto se refiere a
que, producto de todo este movimiento econémico, se generan fuentes de trabajo,
generando mas dinero desembocando en el desarrollo del pais y que se pueda

reducir los flujos migratorios por motivos laborales.

Por otro lado, tiene su importancia en cuanto a la tecnologia en el sentido de que, el
ingreso de empresas extranjeras implica que traigan consigo tecnologias, mejoradas
o completamente nuevas que mejoran los aspectos de produccion de bienes y/o la
eficacia en cuanto a la prestacion de servicios, de forma tal que satisfaga la demanda
social de estos. Esta transferencia de tecnologias llega a incidir a tal punto que los
empresarios nacionales sean mas competitivos y mejoren por cuenta propia sus

prestaciones.

Finalmente, las inversiones dependiendo del area al que se dediquen, crean
infraestructura (medios de transporte, comunicaciones y servicios publicos), de forma
tal que no sélo ayuda a mejorar la realizacién del objeto de la inversién, sino que
también mejora la calidad de vida de la sociedad, esto constituye a lo denominado

como responsabilidad social empresarial.

1.4.3. Justificacion econdmica. Como ya se menciond anteriormente, las
inversiones constituyen un factor elemental para el desarrollo economico del

pais, entre otros elementos; es en este sentido que es necesario tener un
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andlisis de la importancia del flujo econémico a nivel nacional e internacional de
forma tal, que beneficie al Estado, y que llegue a ser atractivo para los
inversionistas extranjeros. Ademas que en el &mbito tributario, su correcto
manejo lograria generar una estabilidad econdémica nacional evitando que lo
generado dentro del pais beneficie Unicamente al inversionista y por ende a su
pais de origen, esto a través del pago de impuestos nacionales y regalias
departamentales, lo cual va aumentando el capital estatal. Complementando
con la idea de que el PIB (Producto Interno Bruto) per capita esta intimamente
relacionado con los flujos de inversion, casi en el mismo porcentaje, es decir, a

mayor inversion mayor porcentaje de PIB per capita.

1.4.4. Justificacién politica. Esto va referido a los casos recientes de
nacionalizaciones a empresas privadas que brindaban un servicio publico, tal
es el caso de la empresa antes denominada Electropaz; entre otros casos, éste
tipo de acciones influyen en las relaciones internacionales de nuestro Estado
con otros paises, sobre todo con aquellos con los que tenga ya un acuerdo
suscrito, por otro lado influye, podria decirse de forma negativa sobre los futuros

acuerdos que puedan llevarse a cabo.

Historicamente se constata que Bolivia, por los constantes cambios politicos que vivio,
sobre todo a partir del aflo 1952, fue convirtiendo empresas privadas en empresas
estatales, producto de la nacionalizacién siguiendo al fundamento de importancia
social, algunas con resultados positivos, sin embargo dejando pendiente aspectos

importantes relacionados a su indemnizacion.
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Y como ya se menciono constituye un riesgo, que atafie a ambas partes, tanto al pais
que de por si al no existir nuevas inversiones no se fortalece la economia nacional;
como a la parte extranjera que pudiendo invertir no llega a hacerlo. De esta forma es
imprescindible revisar y analizar si la normativa cumple con lo necesario para
garantizar la inversion extranjera y de ser asi, que es lo que impide que lleguen nuevas

inversiones.

1.5. Objetivos

1.5.1. Objetivo general.

Establecer cuéles son los puntos que deben modificarse en la legislacion boliviana
para que no contradigan a los principios generales de los Tratados Bilaterales de

Inversion.

1.5.2. Objetivos especificos

-Definir que es un tratado bilateral de inversion y cual su diferenciacién con otros

documentos internacionales.

-Analizar cudl es el tratamiento que reciben actualmente los tratados bilaterales de

inversion.

-Analizar la legislacion boliviana vigente que sea aplicada en materia de inversiones

extranjeras.

-Verificar cuales son las contradicciones que existen entre la Constitucion Politica del
Estado y los principios que rigen a los tratados bilaterales de inversion, incluso en

relacion a los grupos de integracion en los que Bolivia forma parte.
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-Realizar un andlisis de la normativa vigente de otros paises latinoamericanos en

materia de inversiones extranjeras.

1.6. Delimitacion del problema

1.6.1. Delimitacion espacial. La siguiente investigacion tendra como
delimitacién espacial el territorio boliviano, por ser el limite territorial en
aplicacion de las normas que son objeto de la investigacion que va a

desarrollarse a continuacion.

1.6.2. Delimitacion temporal. La presente investigacion va a desarrollarse en
el estudio del tratamiento de las inversiones extranjeras directas desde 1952,
siendo este afio un hito importante para la historia boliviana hasta la actualidad,
por haberse promulgado en el afio en curso la nueva Ley de Promocion a las
Inversiones y porque ésta se encuentra sustentada por lo que la Constitucion

Politica vigente propugna.

1.7. Novedad.

El presente trabajo es novedoso porque, surge a traves de la promulgacion de la
Constitucion Politica del Estado el afio 2009 y la Ley Promocion de Inversiones del
afno 2014, que aunque refiere a cual sera el tratamiento de los Tratados Bilaterales de

Inversion anteriores a la promulgacion de la Constitucion y la ley en cuestion,



23

independientemente de las inversiones que se hayan o estén ejecutando de acuerdo
a estos, existen algunos aspectos que necesitan ser analizados y se pueda encontrar
una solucion pronta, por las controversias que puedan generarse posteriormente y las

implicaciones que tiene en otros sectores sociales y econdémicos.

1.8. Relevancia

La especial importancia del analisis de esta ley, esta dada en que la sociedad boliviana
debe tener una clara comprensién sobre el tratamiento juridico que le da nuestro pais
para atraer a las inversiones extranjeras, porque como ya se menciond previamente,
constituye en un importante factor de desarrollo productivo, econémico y tecnolégico
del pais, ademés que implica la reputacion internacional al presentarse como un pais
atractivo para los inversionistas. Siguiendo el aspecto internacional, tiene mucha
incidencia en las relaciones internacionales que el pais desarrolle por este motivo y en

el marco de la normativa internacional referida al tema.

Es importante tomar en cuenta que independientemente de que exista una norma
juridica especifica que regule a las inversiones internacionales, los grandes
empresarios invierten dependiendo la politica econémica que tenga el pais, de forma
tal que les permita arreglar controversias que puedan surgir con el Estado

precautelando que no se decida en desmedro de una de las partes.

Sobre todo en este Ultimo aspecto, Bolivia propugna seguridad juridica y las garantias
gue pueden serles aplicables, sin embargo comenzando por la Constituciéon Politica
del Estado, se establecen restricciones, limitaciones y diferenciaciones en relacién a

las inversiones internacionales comparadas con las inversiones nacionales, y negando
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la posibilidad de solucionar conflictos por via internacional en una materia en especial,
proponiendo en su lugar el arbitraje nacional que estara regulado por una nueva norma
que se espera que salga pronto, pero de cual no se sabe si cumplira con las exigencias
enmarcadas en tratados y acuerdos internacionales. Es asi que es un tema de interés

actual para la sociedad boliviana por todas las justificaciones ya mencionadas.

1.9. Hipotesis

Existen contradicciones entre la Constitucion Politica del Estado y los principios

generales que rigen a los Tratados Bilaterales de Inversion.

1.9.1. Variable dependiente. Constitucion Politica del Estado y Tratados

Bilaterales de Inversion.

1.9.2. Variable independiente. Contradicciones con las clausulas de Tratados

Bilaterales de Inversion.

1.10. Metodologia

Los métodos que se aplicaran en la presente investigacion seran, el método dogmatico
juridico, método en el que ‘[...] se investiga la norma juridica en su contenido
dispositivo formal, su fin es la determinacion del significado y contenido normativo del
orden legal” (Witker), que se aplica en cuanto a la mencion de normas juridicas
nacionales pertinentes al objeto de la investigacion y su analisis respectivo, de forma

tal que pueda evidenciarse el cumplimiento normativo o contradicciones en la norma.
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Por otro lado, se utilizara el método inductivo, definido como: “un modo de razonar que
consiste en sacar de los hechos particulares una conclusion general. Es un
razonamiento que analiza la porcion de un todo, por lo que va de lo particular a lo
general” (Ramirez, pags. 37-38), de esta forma se va a revisar casos y aspectos
particulares referentes al tema, como ser el tratamiento que reciben las inversiones
gue se encuentran vigentes de acuerdo a los tratados bilaterales respectivos, para

llegar a una conclusion de caracter general.

1.11. Tipo de investigacion.

La presente tesis es descriptiva porque se analizara diversos aspectos de las normas
legales vigentes que son objeto de esta investigacion, las cuales se centraran sobre

todo en las inversiones.

También serd explicativa porque se brindaran los conceptos y definiciones legales y/o
pertinentes al tema, para que la investigacion pueda desarrollarse sin problemas de

comprension y/o aplicacion.

Finalmente, serd comparativa porque el andlisis de la normativa legal vigente y todo a
lo que le refiere, se fundamentara con otras normas legales anteriores y sobre todo de
otros paises, en el sentido de similitudes y discrepancias en el tratamiento que reciben

las inversiones.
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Capitulo 2. Instrumentos, documentos o normas internacionales

De manera general, se puede decir que instrumentos, documentos 0 normas
internacionales son aquellos acuerdos bilaterales o multilaterales entre Estados u
organismos internacionales sobre asuntos que tienen relevancia para la comunidad

internacional por involucrar a dos o0 mas Estados, y tener efectos sobre los mismos.

Desde los primeros acuerdos entre estados sobre temas mercantiles, pasando por la
Convencién de Viena como un hito importante en la historia sobre regulacién juridica

internacional, hasta las negociaciones que se llevan a cabo actualmente, son varios
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los documentos internacionales, de los cuales, a continuacion, se desarrollaran los

mas relevantes para esta investigacion.

2.1. Convenios.

Los convenios, llamados también acuerdos, son instrumentos escritos en los que los
sujetos internacionales llegan a un consenso sobre cuestiones que surgen en sus
relaciones internacionales, comprometiéndose reciprocamente a cumplir las
obligaciones y derechos que hayan convenido, y que dicho instrumento pueda llegar

a producir efectos juridicos.

Partiendo de ese concepto, la Organizacion de las Naciones Unidas sefiala que un
convenio, como instrumento internacional, puede tener dos significados, uno genérico

y uno especifico:

a) Convenio como término genérico: El Art.38 paragrafo 1, inciso a, del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia se refiere a los “convenios internacionales, sean
generales o particulares” como fuente de derecho, aparte de normas consuetudinarias
internacionales y principios generales del derecho internacional y, en segunda
instancia, las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas mas cualificados.
Este uso genérico del término “convenio” abarca todos los acuerdos internacionales,
de forma analoga al término genérico “tratado”. También la jurisprudencia suele
denominarse “derecho convencional”, con el fin de distinguirla de las otras fuentes del
derecho internacional, como el derecho consuetudinario o los principios generales del
derecho internacional. El término genérico “convenio” es, por tanto, sinénimo del

término genérico “tratado”.



28

b) Convenio como término especifico: Mientras que en el Ultimo siglo el término
‘convenio” se ha empleado habitualmente para acuerdos bilaterales, ahora se utiliza
principalmente para tratados multilaterales formales con un nimero elevado de partes.
Los convenios suelen estar abiertos a la participacién de la comunidad internacional
en su conjunto, o a la de un gran nimero de estados. Por lo general, se denomina
“convenios” a los instrumentos negociados bajo los auspicios de una organizacion
internacional (por ejemplo, Convenio sobre la Diversidad Biol6gica de 1992, Convenio
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, o el Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969). Lo mismo sucede con los instrumentos
adoptados por un érgano de una organizacion internacional (por ejemplo, el Convenio
de 1951 de la Organizacioén Internacional del Trabajo sobre igualdad de remuneracion
entre hombres y mujeres por trabajo de igual valor, adoptado por la Conferencia
Internacional del Trabajo, o el Convenio de 1989 sobre los Derechos del Nifio,

aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas). (Naciones Unidas, 2011)

Por otro lado, algunos autores como Manuel Becerra, han llegado a concluir que la
denominacion de "tratados internacionales” equivale a la de "acuerdos internacionales"
porque producen efectos juridicos internacionales. (Becerra Ramirez, 1991), sin
embargo posteriormente se vera que existen diferencias entre ambos instrumentos

internacionales.

Otros autores simplemente sefalan que los convenios o “convenciones” son
instrumentos multilaterales o codificadores, dando como ejemplos los casos que ya
han sido mencionados anteriormente en este apartado, aunque el autor Julio Barboza

afiade que estos instrumentos al producir efectos juridicos, su cumplimiento es
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responsabilidad de la Asamblea General a la que los paises presentan un informe
anual y el Consejo de Tutela, uno de los érganos principales de la ONU. (Barboza,

2008, pags. 107-173)

2.2. Protocolos

Los protocolos, son aquellos instrumentos internacionales que sirven de anexo a los
tratados o convenios internacionales para regularlos, modificarlos o ampliarlos,

manteniendo la validez del instrumento principal.

Algunos protocolos, por su importancia, han llegado a hacerse mas célebres que el
propio tratado que les dio origen, como es el caso del Protocolo de Kioto sobre el
cambio climatico, que es parte de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre

el Cambio Climatico de 1992. (Naciones Unidas, 2014)

Para este tipo de instrumento juridico internacional, la Organizacién de las Naciones

Unidas indica que los protocolos pueden ser clasificados de la siguiente forma:

a) Protocolo de Firma, es instrumento subsidiario a un tratado y establecido por las
mismas partes. Dicho Protocolo se ocupa de cuestiones auxiliares, como la
interpretacion de determinadas clausulas del tratado, aquellas clausulas formales que
no se han insertado en el tratado, o la regulacién de cuestiones técnicas. La ratificacion
del tratado suele ser la ratificacion de dicho Protocolo ipso facto, es decir

inmediatamente.

b) Protocolo Facultativo de un tratado, es un instrumento que establece derechos y

obligaciones adicionales a un tratado. Por lo general se adopta el mismo dia, pero es
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de caracter independiente y estd sujeto a una ratificacion aparte. Estos protocolos
permiten a las partes del tratado establecer entre ellos un marco de obligaciones que
van mas alla que el tratado general y con las que pueden no estar de acuerdo todas
las partes, con lo que se crea un “sistema de dos niveles”. Un ejemplo es el Protocolo

Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

c) Protocolo basado en un Tratado Marco, es un instrumento con obligaciones
sustantivas especificas que implementa los objetivos generales de un marco anterior
o de una convencion “marco”. Estos protocolos aseguran una elaboracion de tratados
mas rapida y sencilla, y se han utilizado sobre todo en el campo del derecho ambiental
internacional. Un ejemplo seria el Protocolo de Montreal de 1987 relativo a las
sustancias que agotan la capa de ozono, adoptada sobre la base de Arts.2 y 8 de la

Convencién de Viena de 1985 para la Proteccion de la Capa de Ozono.

d) Protocolo de enmienda, es un instrumento que incluye disposiciones para modificar
uno o varios tratados anteriores. Un ejemplo seria el Protocolo de 1946 que modifica

los Acuerdos, Convenios y Protocolos sobre Estupefacientes.

e) Protocolo de un tratado complementario, es un instrumento que incluye
disposiciones complementarias para un tratado anterior; por ejemplo, el Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto

de los Refugiados.

f) Acta, es un instrumento que contiene un registro de los entendimientos a los que

han llegado las partes. (Naciones Unidas, 2011).
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2.3. Otros instrumentos juridicos internacionales.

2.3.1. Declaraciones

A diferencia de los anteriores instrumentos ya antes mencionados, las declaraciones
no tienden a generar vinculacion juridica para el Estado o Estados que lo emitan, son
considerados como anuncios de propésitos a los que aspiran, a menos que su
intencion sea generar vinculatoriedad, se someteran a lo que el derecho internacional

establezca para el efecto.

Otro caso se da cuando por intencionalidad, costumbre, concordancia con el derecho
interno de un Estado, o por la necesidad de adoptarlo, una declaraciéon sea
juridicamente vinculante, y por este motivo, este tipo de documentos, de acuerdo a lo

que sefiala la Organizacion de las Naciones Unidas, podrian llegar a clasificarse en:

a) Declaracion que puede constituir un tratado en sentido estricto. Como ejemplo
puede sefialarse la Declaracion Conjunta del Reino Unido y China sobre la cuestién

de Hong Kong de 1984.

b) Declaracion interpretativa, que es un instrumento que se anexa a un tratado con el

fin de interpretar o explicar sus disposiciones.

c) Declaracion como un acuerdo informal respecto de una cuestion de menor

importancia.

d) Una serie de declaraciones unilaterales que pueden constituir acuerdos vinculantes.

Un ejempilo tipico son las declaraciones formuladas con arreglo a la clausula facultativa
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del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que crean vinculos juridicos entre los
declarantes, aunque no estén dirigidas directamente a cada uno de ellos. Otro ejemplo
lo constituye la Declaracion unilateral emitida por Egipto en 1957, sobre el Canal de
Suez y las disposiciones para su funcionamiento que se considerd un compromiso de

caracter internacional. (Naciones Unidas, 2014).

Un claro ejemplo de la vinculatoriedad que pueden generar las declaraciones, fue
aquella emitida por el Presidente de Francia en referencia a que ya no harian
explosiones nucleares en la atmésfera, y es asi que la Corte Internacional de Justicia
en la sentencia que emitio sobre el tema de ensayos nucleares sefialo: “Se acepta que
las declaraciones que revisten la forma de actos unilaterales y afectan a situaciones
de derecho o de hecho puedan tener como efecto crear obligaciones juridicas. Las
declaraciones de esta naturaleza pueden tener y de hecho tienen a menudo un objeto
muy preciso. Cuando el Estado autor de la declaracién tiene la Intencién de quedar
obligado por sus términos, esta intencién confiere a la declaracion el caracter de un
compromiso juridico, quedando obligado el Estado interesado a seguir en el futuro una

linea de conducta conforme con su declaracién” (Barboza, 2008, pag. 151)

2.3.2. Cartas

El término “carta” se usa para designar instrumentos oficiales de especial solemnidad,
como el tratado constitutivo de una organizacion internacional. El término en si tiene
especiales connotaciones que se remontan a la Carta Magna de 1215. La Carta de las

Naciones Unidas de 1945 y la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos de


http://www.un.org/es/documents/charter/index.shtml
http://www.un.org/es/documents/charter/index.shtml
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1952 son notables ejemplos recientes del uso de este término. (Naciones Unidas,

2014)

2.4. Tratados

Los tratados han sido utiles en el fendmeno de la globalizacion, y sobre todo en la
satisfaccion de los intereses de los Estados, por otro lado es considerada como una

de las principales fuentes del Derecho Internacional.

La doctrina define a los Tratados como aquellos asuntos consensuados previamente
entre sujetos Internacionales mediante un acuerdo que Unicamente puede ser
realizado entre Estados y no entre un Estado y un particular, como caracteristica

principal es que generan consecuencias juridicas. (Becerra Ramirez, 1991)

La organizacién de las Naciones Unidas da el siguiente concepto sobre lo que es un

tratado internacional:

Tratado como término genérico: El término “tratado” se ha venido usando como un
término genérico que abarca todos los instrumentos vinculantes en el derecho
internacional celebrados entre entidades internacionales, independientemente de su
denominacion oficial. La Convencion de Viena de 1969 define un tratado como “un
acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o0 en dos 0 mas instrumentos conexos,
y con independencia de denominacion particular”. La Convencion de Viena de 1986
amplia la definicidén de los tratados para incluir los acuerdos internacionales en los que
las partes son organizaciones internacionales. Un instrumento debe cumplir algunos

criterios para poder ser considerado como un “tratado en sentido genérico”: en primer
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lugar, tiene que ser un instrumento vinculante, es decir, las partes contratantes estan
comprometidas a crear derechos y obligaciones legales; en segundo lugar, el
instrumento debe ser celebrado por los Estados u organizaciones internacionales con
poder de establecer tratados; en tercer lugar, debe estar regido por el derecho
internacional; por ultimo, el compromiso debe hacerse por escrito: incluso antes de la
Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, la palabra “tratado”
en su sentido genérico se solia reservar para los contratos celebrados por escrito.

(Naciones Unidas, 2011)

Por otro lado también puede llegar a definirse a un Tratado como término particular, el
cual se utiliza como un instrumento con caracteristicas especificas, ya sea en materia

0 por la participacion de Estados u organismos internacionales.

Por otro lado, de manera general los tratados pueden ser Tratados Contratos, cuya
finalidad es la crear obligaciones juridicas entre los Estados contratantes cuyo
cumplimiento es determinante para ambos; o Tratados Ley que estan disefiados para
reglamentar ciertas situaciones de caracter internacional con relevancia juridica, son

permanentes y obligatorios.

Los efectos que tienen los tratados sb6lo se generan entre los Estados parte,
creandoles una obligacion la cuél debe ser cumplida y ejecutada internamente dentro
de los Estados parte, sin embargo existen algunas excepciones en las que los tratados
pueden producir efectos a terceros Estados siempre y cuando éstos manifiesten su

consentimiento. (Becerra Ramirez, 1991)

2.4.1. Principios que rigen a los Tratados.
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Entre los principios tradicionales del derecho internacional publico, los mas destacados

gue se aplican y regulan los tratados internacionales son:

Pacta sunt servanda, este principio consiste en que las partes que hayan firmado o

ratificado un tratado, deben cumplirlo de buena fe, es decir, obliga en su cumplimiento
a las partes que lo celebran, excepto por ciertos casos que segun el momento o

situacion, pueda obligarse a otro Estado no firmante o ratificante.

El Consentimiento, se entiende como la manifestaciéon de voluntad expresa de

negociar la creacion del tratado para obligarse al cumplimiento de lo acordado, y que

como consecuencia les genere situaciones juridicas.

Principio de irretroactividad, en aplicacion a los tratados supone que éste no obliga a

cualquiera de las partes respecto a actos que se hayan realizado previamente a la

entrada en vigor de un tratado.

Territorialidad, hace referencia a la extension espacial del tratado que, por lo general

se aplica dentro de los limites territoriales de los Estados firmantes, pero pueden

también determinar otro tipo de aplicacion territorial.

2.4.2. Procedimiento de formacién de Tratados.

La formacion de un tratado comienza con la etapa de negociacion que consiste en
todas aquellas operaciones encaminadas a determinar los puntos sobre el contenido
del tratado, el cual es realizado por los agentes diplomaticos de cada Estado

participante.



36

También es necesario determinar el o los idiomas que van a utilizarse para la redaccion
del tratado, mismo que debe constar de un preambulo, exposicion de motivos, el

cuerpo o contenido, las partes que intervienen, lugar y fecha.

Continuando, se procede a la adopcion del texto, ya sea por consentimiento de todos
los Estados participantes o en su caso por dos tercios de los votos de los Estados
presentes, y finalmente, la manifestacion del consentimiento se realiza por la firma,

rabrica o iniciales.

La firma es una de las acciones mas realizadas en el proceso de formar parte en un
tratado. Los tratados, sobretodo los multilaterales contienen disposiciones relativas a
su firma desde el lugar donde se realizara la misma hasta los métodos por los cuales
un Estado signatario puede llegar a ser parte en el tratado, mediante la ratificacion, la
aceptacion, la aprobacion o la adhesion (Seccion de Tratados de la Oficina de Asuntos

Juridicos, 2001, pag. 5).

Finalmente se debe realizar el depdsito del tratado ante el Secretario General del
Organismo Depositario, de esta forma seran registrados y publicados. Si algun otro
Estado quisiera ser Parte Contratante del Tratado, aparte de la firma y el depdsito

correspondiente, finalmente pueden adherirse a él.

2.4.3. Extincion de los Tratados

Un tratado puede extinguirse por varias causas, una de ellas es que se haya realizado
el negocio juridico objeto del acuerdo entre los Estados, es decir cuando se ejecuta lo

acordado; otra forma bastante comun es que el tratado haya cumplido el término o
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tiempo de duracion establecido en el mismo tratado; otra causal de extincion es aquel
acuerdo en que los Estado parte deciden dejar sin vigor al tratado suscrito de forma

escrita o verbal.

La forma negativa de que se extinga un tratado, se da por su denuncia expresa de
cualquiera de los Estados parte para retirarse del acuerdo por motivos que debe
expresarlos; también se extingue un tratado por su renuncia, en la que cualquiera de
los Estados parte declara su voluntad de extinguir el tratado, de esta forma se
extinguen sus obligaciones y renuncian a los derechos que le otorgaba; y finalmente
por violacion del tratado, es decir, cuando una de las partes incumple una de las

disposiciones del tratado y la otra parte da por terminado el tratado.

2.4.4. Diferencias de los tratados con los demas documentos internacionales.

Por todo lo anteriormente expuesto, podemos sefalar como diferencias entre los

tratados y los deméas documentos internacionales las siguientes:

- Los tratados son acuerdos que tienen como objeto principal regular temas
comerciales o de orden econémico, en cambio los demas regulan temas como
procedimientos para que puedan efectuarse los tratados o siguen a un orden
no patrimonial.

- Los tratados necesitan ser ratificados por los Estados para que puedan ser
reconocidos y acatados legalmente, en cambio los demas documentos pueden
ser reconocidos e invocados indistintamente del reconocimiento legal que

hagan los Estados.
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- Los tratados, por lo general tienen una duracion especifica dentro del mismo
pudiendo tener a su vez la clausula de remanencia o ultractividad, lo que le
permite que el tratado tenga validez incluso después de su terminacion, en
cambio otros documentos internacionales permanecen en el tiempo con la
posibilidad de ser modificados por aspectos de actualizaciones 0 nuevos

tratamientos juridicos que se den a los mismos, siendo un ejemplo.

2.4.5. Tratados Bilaterales de Inversidn.

Como ya se habia mencionado anteriormente gracias a los procesos de globalizacion,
se vio la necesidad de generar un instrumento que ayude a un manejo global de la
economia, especialmente en un dmbito comercial, con un especial hincapié en las
inversiones. Es por este motivo que la comunidad internacional desde la década de
los 60’s, adopto como instrumento para ese fin la suscripcion de Tratados Bilaterales
de Inversion.

Los tratados bilaterales de inversion, en los ultimos afios han sido el principal
instrumento de vinculacion a las Inversiones Extranjeras Directas, al estar relacionados
con la proteccion y el tratamiento de la Inversion Extranjera Directa.

El resultado ha sido un crecimiento espectacular de los tratados bilaterales y de los
Acuerdos Internacionales de Inversion. Hasta finales de 2008 se habian suscrito mas
de 2.670 tratados bilaterales de inversibn y méas de 270 Acuerdos Internacionales de
Inversion de otros tipos, como acuerdos de libre comercio o acuerdos de integracion
econdmica con disposiciones sobre inversion. (UNCTAD, 2009)

Los tratados bilaterales de inversion, siendo tratados cerrados, es decir que no

permiten la adhesion de otros Estados, son acuerdos entre dos Estados con la
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finalidad de promover una mayor cooperacion econdmica entre los paises contratantes
para lograr el desarrollo econémico de los paises y el incremento de la prosperidad de
los pueblos y, especificamente, en estimular la iniciativa econdmica privada y el flujo
de capitales privados, como asi también mantener un marco estable para las
inversiones y un trato justo y equitativo a las inversiones. (Rosati, 2012, pag. 1), esto
de acuerdo a lo que estos tratados indican en sus preambulos, esto porque
generalmente los tratados bilaterales de inversion estan compuestos por disposiciones
estandar, por ejemplo las clausulas que pretenden garantizar la seguridad juridica de

los inversores entre los Estados firmantes.

Los Tratados Bilaterales de Inversion no son inmutables, pero por lo general, el
contenido de éstos obedece al formato recomendado en 1962 por el Consejo de

Ministros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OECD).

En su contenido se encuentran las definiciones de lo que es la inversion y lo que
implica una inversién, por ejemplo sefiala que comprende a bienes muebles e
inmuebles y otros derechos reales, acciones y otros titulos de participacién en una
sociedad, créditos vy titulos valores, propiedad intelectual y concesiones econémicas;
sin limitarse a estos. Define al inversionista y al término “Renta” como el lucro generado
por la inversion y en cuanto al territorio, el tratado se aplica a la extension territorial de

cada pais contratante donde ejerza soberania y jurisdiccion.

Otra clausula establece que cada Parte Contratante debe promover mutuamente en
sus territorios, en la medida de lo posible, las inversiones que realicen ambos paises

contratantes, otorgando los permisos necesarios para la ejecucion de la inversion.
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Por otro lado, como normas generales de trato se contempla al trato justo y equitativo
conforme al derecho internacional, que los inversores extranjeros no deben ser
tratados desfavorablemente a comparacion de los inversores nacionales y el trato de
la nacion mas favorecida; por otro lado la garantia de la libre transferencia y
repatriacion de capital; el principio de no discriminacion que refiere al hecho que el
Estado receptor no lleve a cabo acciones discriminatorias con relacion a los extranjeros
en general, o con algunos en particular, quebrantandose asi el principio de igualdad

(Granato, 2005, pag. 20).

Estos tratados también tienen un articulo exclusivo sobre la expropiacion, indicando
gue ninguna de las Partes Contratantes puede expropiar, nacionalizar o adoptar otra
medida similar con las inversiones realizadas en base a estos tratados, exceptuando
como causas la utilidad publica o interés social, siempre y cuando se proceda a la
indemnizacién de acuerdo al valor de mercado de la inversion expropiada en moneda
libremente convertible, antes de que se lleve a cabo la expropiacion o antes de que

sea de conocimiento publico.

Otra garantia que establecen estos tratados, es referida a las compensaciones por
pérdidas que los inversionistas puedan sufrir por tiempos de guerra u otro tipo de
motines en el territorio del pais receptor, que ligado al principio de trato justo y
equitativo, recibirdn su compensacion de una forma no menos favorable que sus

nacionales.

La clausula de subrogacién hace referencia a la contratacibn de seguros que el

inversionista puede realizar para cubrir los riesgos no comerciales siempre y cuando
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el pais receptor exprese su conformidad. Y finalmente, en caso de existir diferencias
entre el Estado receptor y el inversor, el derecho de este ultimo de acudir ante un

tribunal de arbitraje internacional para solucionar el conflicto.

Aqui es donde los Tratados Bilaterales de Inversidon adquieren su verdadera
relevancia. Tales acuerdos estan destinados a asegurar la estabilidad y predictibilidad
de los marcos juridicos nacionales respecto de la inversion extranjera directa, sientan
condiciones béasicas para el tratamiento de las inversiones y sus inversores que los
paises receptores de capital no pueden ya modificar unilateralmente, sin incurrir por

ello en responsabilidad internacional (Granato, 2005)

Por otro lado estos tratados mejoran varios aspectos institucionales y politicos que son
determinantes para incrementar las posibilidades de inversiones en el pais, sobre todo

en aquellos que estan en vias de desarrollo.

Retomando los estudios que la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo hizo sobre las inversiones, concluyé que los Tratados Bilaterales de
Inversion son importantes para que las Empresas Transnhacionales realicen sus
inversiones, sobre todo en paises en desarrollo, en aspectos como la proteccion de la
inversién, la mejora de la estabilidad politica y econémica y la previsibilidad de los

proyectos de Inversiones Extranjeras.



42

Capitulo 3. Tratamiento que reciben actualmente los Tratados Bilaterales de

Inversiones suscritos y ratificados por el pais.

Cabe sefalar los siguientes aspectos:

- Desde los afios 80 Bolivia ha suscrito 25 tratados bilaterales de inversion,
actualmente 22 han sido ratificados, se encontraban vigentes hasta el afio 2014 pero

ya han sido denunciados.

-Bolivia es miembro de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), la
Comunidad Andina (CAN) y miembro asociado del Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR). Esto implica acceso a un mercado potencial de mas de 270 millones

de habitantes en los paises parte de estos grupos de integracion.

-Tiene acceso preferencial a los mercados norteamericano y europeo, con status de
pais "mas favorecido" a través de la Ley de Preferencias Arancelarias Andinas (LPAA)
y el Sistema Generalizado de Preferencias (SGP); pero lo que se establece y deberia

mantenerse en la actual normativa son los siguientes puntos:
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e EIl inversionista extranjero deberia tener los mismos derechos, deberes y
garantias que los inversionistas nacionales, cuestion que sera analizada mas
adelante.

e Garantizar un régimen de libertad cambiaria, no existiendo restricciones para el
ingreso y salida de capitales, ni para la remision al exterior de dividendos.

e Garantizar la libertad de produccién, comercializacion, importacion y
exportacion de bienes y servicios, asi como la libre determinacién de precios

e El pago de impuestos a las utilidades deberia estar destinado a evitar la doble

tributacion en el extranjero.

El impacto sobre la inversion y sus principales determinantes de los distintos
instrumentos de politica monetaria, fiscal y cambiaria destinados a corregir los
desequilibrios macroeconémicos no sostenibles, es motivo de preocupacion en la
actualidad y exige la dedicacion de los investigadores del tema. Los paquetes
tradicionales orientados a mejorar la balanza de pagos y reducir la inflacion, exigen
politicas restrictivas (fiscales y monetarias) complementadas con una devaluacién del
tipo de cambio. Si bien, por lo menos en una primera etapa, se logra la atenuacion y/o
eliminacion de los desajustes, los efectos sobre la inversion privada son de tendencia
decreciente, por cuanto, por una parte, la reduccién de la absorcién para lograr el
equilibrio interno, trae aparejada la caida de la inversion y, por otra, el desaliento de
las importaciones para conseguir el mejoramiento de la balanza de pagos mediante la
disminucién del déficit comercial, o que, sin embargo, también afecta a los bienes de

capital, que en los paises no desarrollados son de procedencia extranjera en gran
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parte dada la escasa capacidad de produccion de bienes de capital. (Antelo &

Valverde, pag. 15)

En 2001, a nivel latinoamericano, la crisis argentina afecté duramente a las empresas
gue operaban en un ambiente regulado y muchas compafiias se vieron en la necesidad
de consolidar las cuantiosas inversiones ya realizadas mediante una restructuracion
de sus principales filiales regionales. Durante esa década también surgieron
problemas debido a cambios regulatorios que afectaron los patrones de competencia
en algunos sectores, especialmente en Boliviay Venezuela, lo que tuvo consecuencias
negativas en las operaciones e inversiones de algunas empresas europeas. Sin
embargo, la situacién ha cambiado mucho en los Ultimos afios. Las empresas han
comenzado a beneficiarse del buen desempefio econémico y la creciente estabilidad
politica y regulatoria de la region, y de la mayor demanda de servicios por parte de una
poblacién con mayor poder adquisitivo. Asimismo, el proceso de privatizaciones ha
finalizado y las adquisiciones que se realizan se asocian a las distintas estrategias de
posicionamiento de las empresas. Asi, las principales dificultades de las inversiones
en los sectores de servicios guardan relacién con la regulacién y los patrones de
competencia de cada pais. Esto estad generando crecientes desafios relacionados con
la capacidad de los organismos reguladores en diversas actividades de servicios,
como las telecomunicaciones y la energia, y sus objetivos en esta materia en la region

latinoamericana. (CEPAL, 2011, pag. 110).

A partir de 2001, el proceso privatizador se detuvo casi completamente y desde
entonces han quedado definidos los espacios para las empresas publicas y privadas

con pocos cambios, excepto en los casos de Venezuela y Bolivia, en ambos paises,
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la decision de nacionalizar estas empresas no se basd en razones exclusivas del
sector eléctrico, sino que estuvo en linea con la politica de incrementar el peso del
Estado en los sectores estratégicos de la economia, y fue paralela a procesos similares
en otros sectores. (CEPAL, 2011, pag. 230), y puede considerarse a estos hechos
como punto de partida para la creacién de empresas estatales en sectores productivos,
que son administradas por el Estado a través de sus representantes para demostrar la

sostenibilidad econdmica del pais.

En afios posteriores, Bolivia recibié mayores flujos de inversion extranjera directa, por
ejemplo recibié un valor de 859 millones de dolares en 2011, un 28% mas que en 2010,
superando ampliamente el promedio de 390 millones de délares registrado en la
década anterior (2000-2010). La Inversion Extranjera Directa se concentro en el sector
primario, que, segun cifras preliminares, registré un 40% de las inversiones (el 35% en
hidrocarburos y el 5% en mineria). La industria, por su parte, fue destino del 39% de
las inversiones, mientras que al sector de servicios le correspondio el 21% del total.

(CEPAL, 2011, pag. 41)

3.1. Vigencia de los tratados segun la Constitucién.

La suscripcion de tratados internacionales es atribucion del Presidente o Presidenta
del Estado Boliviano, al ser una implicacion de dirigir la politica exterior del Estado,

funcién que siempre ha sido establecida por la Constitucion Politica del Estado.

En este sentido, el mismo cuerpo legal establece que la negociacion, suscripcion y
ratificacion de los tratados deben seguir a una serie de principios, entre los que

destacan para el tema en cuestion: la independencia e igualdad entre los Estados, la
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defensa y promocion de los derechos econdémicos entre otros rechazando todo tipo de

racismo y discriminacion.

Aquellos tratados internacionales, de manera genérica, que hayan sido ratificados
forman parte del bloque de constitucionalidad, es decir que tienen rango de ley y que,
dependiendo de la naturaleza del tratado, previamente a su ratificacion deberia
realizarse un referendo popular para su aprobacion cuando el objeto del tratado verse
sobre temas limitrofes, integracion econdémica y cesion de competencias a organismos
internacionales si es que los procesos de integracion regional lo requieren. En el caso
especifico de los tratados que versen sobre derechos humanos, estos no necesitan de
aprobacion previa de la poblacion, tienen rango de ley, e incluso pueden anteponerse
a la legislacién interna cuando sean mas favorables que la misma, de acuerdo a lo

establecido en el articulo 256 de la Constitucion Politica del Estado.

Por otro lado, la Constitucion Politica en su Novena Disposicién Transitoria, sefiala

que:

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

renegociara los tratados internacionales que sean contrarios a la Constitucion.

Este plazo ya ha vencido, y ya han sido denunciados todos los Tratados Bilaterales de
Inversién (ALAI, 2014) los cuales debieron realizarse conforme a los procedimientos
establecidos en los mismos tratados o conforme a las normas generales del derecho

internacional, sin embargo la aceptacion de los otros Estados suscribientes aln no se
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ha llevado a cabo, y por ende aun no han sido renegociados los mismos adecuandolos
a la normativa vigente, ademas que esto no deja completamente liquidada la vigencia
de los tratados en materia de inversiones que han sido suscritos y ratificados

previamente a la Constitucion actual.

3.2. Renegociacién y/o denuncia de los tratados.

Como ya se esbozaba anteriormente, el Organo Ejecutivo junto al Organo Legislativo,
son los encargados de armonizar toda la normativa nacional vigente con la
internacional que se encuentre ratificada por el pais, sin embargo, en cuanto a los
Tratados Bilaterales de Inversibn que Bolivia suscribio, si bien ya han sido
denunciados, no han sido renegociados y por ciertas clausulas de los mismos tratados,
este tipo de instrumento goza de ultra actividad, lo que podria desembocar en algunos
conflictos con inversionistas a la hora de aplicar la normativa vigente en contraposicion

a los Tratados Bilaterales.

Respecto a la denuncia de tratados, la Organizacion de Naciones Unidas indica lo

siguiente:

Una parte puede denunciar un tratado conforme a las disposiciones del tratado que
permitan el retiro o la denuncia, con el consentimiento de la otra u otras partes
contratantes. Mas, ante esta forma de denunciar un tratado, los Tratados Bilaterales

de Inversion no contienen una clausula de esa naturaleza, pero las Naciones Unidas
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brindan el siguiente criterio: con un plazo anterior de 12 meses, puede denunciarse un
tratado siempre y cuando las partes confirmen que existia la posibilidad de la denuncia
0 que sea necesaria por la naturaleza del contrato (Seccion de Tratados de la Oficina

de Asuntos Juridicos, 2001, pag. 24)

En cuanto a la renegociacion, se debe tener en cuenta la duracion del Tratado, y la
voluntad de ambos paises para volver a firmar este acuerdo, conforma a la normativa
nacional vigente y que por otro lado, respete los principios internacionales sobre
inversiones para que, pese a las restricciones expuestas, pueda ser atractivo para

nuevo inversores.

3.3. Nuevas negociaciones de los tratados bilaterales de Inversion.

Desde que se concibe la idea misma de acordar inversiones extranjeras, se debe
pensar de manera estratégica, visualizando la materializacién de la inversion y el
conflicto subsiguiente como una hipotesis posible. Esto significa que los negociadores
oficiales, no sélo de los Tratados Bilaterales de Inversion, sino también de los contratos
de inversién que definen los derechos y obligaciones de las partes, actien como si sus
practicas estuvieran siendo juzgadas por los arbitros. Si prometen algo, explicita o
implicitamente, seré exigido por los inversores. Si son ambiguos en sus declaraciones,
correran el riesgo de que sean interpretadas como confirmadoras de las alegaciones
de los inversores. (Saulino, 2011, pag. 29) (La autora citando como anexo a Juan

Pablo Bohoslavsky)

Es importante que desde el principio se manifieste de manera precisa y explicita qué

es lo que el Estado espera de la inversion, cudles serdn y en qué direccion
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evolucionaran los principios que regularan la relacién entre el Estado y la empresa, y
los deberes de ésta. De esa forma se reducen las lagunas normativas y se evita que
sean integradas por la interpretacion expansiva de los arbitros, previniendo a su vez el
riesgo de que los laudos se alejen demasiado de lo que las partes del conflicto

esperaban una de otra. (Saulino, 2011, pag. 29)

En el tratado de libre comercio firmado entre los EE.UU. y Uruguay en 2004 entr6 en
escena una clausula que da muestra de que la modificacién de los Tratados Bilaterales
de Inversiones sugerida en este trabajo es politcamente centrada. Tal Tratado
Bilateral de Inversion prevé que excepto raras excepciones, las acciones regulatorias
no discriminatorias y aplicadas para proteger el legitimo bienestar publico (salud
publica, seguridad y medio ambiente) no constituyen expropiaciones indirectas. Otro
tanto puede decirse a partir del modelo de Tratado Bilateral de Inversién aprobado por
los EE.UU. en su versién 2004, que dispone que no se podra impedir a un Estado parte
gue aplique las medidas que considere necesarias para cumplir con sus obligaciones
en materia de seguridad o paz internacionales, o para proteger sus intereses
esenciales de seguridad. El modelo de Tratado Bilateral de Inversién de Noruega de
2007 expresamente dispone que los Estados puedan establecer medidas
gubernamentales para proteger la salud o seguridad publica, o el medio ambiente, sin
que ello implique la violacién del Tratado Bilateral de Inversion. El modelo de Tratado
Bilateral de Inversién de Canada de 2004 es aun mas amplio, ya que legitima la
regulacion razonable que tienda a proteger el sistema bancario. (Saulino, 2011, pag.

34).
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Capitulo 4. Normativa boliviana vigente relacionada a inversiones extranjeras.

En el campo de la integracion regional, Bolivia es miembro pleno de la OEA, la
Comunidad Andina de Naciones (CAN), la UNASUR y es Estado asociado del
MERCOSUR. En materia de integracion energética y fisica, el pais aspira convertirse
en uno de los principales centros energéticos de América del Sur. El pais es miembro
de otros organismos de cooperacién regionales como la ALADI, el Tratado de Rio, el

Grupo de Rio, el Pacto Amazoénico, el ALBA-TCP, el BID y la CAF.

Ademas de la Ley de Promocion de Inversiones y el Cédigo de Comercio que seran
debidamente desarrollados en el presente capitulo, como marco juridico aplicable
encontramos a la Ley de Sistema de Regulacion Sectorial, la Ley de Corazon de
Bolivia, Ley de Mercado de Valores, Ley de Mineria, Ley de Electricidad, Ley de
Hidrocarburos, Ley del Medio Ambiente, Ley de Entidades Financieras y la Ley de

Seguros que son aplicables segun la materia a la que se dedique la inversion.

4.1. Ley de Promocién alas Inversiones.
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Esta ley promulgada el 4 de abril de 2014, establece un amplio panorama sobre los
principios aplicables a las inversiones, las definiciones aplicables a inversiones y al

tratamiento de las inversiones.

Entre los principios que desarrolla se destacan los principios de: Soberania y Dignidad,
referido al ejercicio del control y direccidon del Estado sobre los sectores estratégicos,
es decir sobre la explotacion y utilizacion de los recursos naturales; Respeto mutuo y
Equidad, referido a la relacion que el Estado debe mantener con los inversionistas en
el marco de la seguridad juridica; Seguridad Juridica, cuya implicacion tiene que ver
con la relacién juridica del Estado y los inversionistas bajo reglas claras e igualdad
ante la ley; la Priorizacion que va encaminada a un trato preferencial de la inversion
boliviana a la extranjera; y finalmente el principio de Transparencia cuyo objetivo

central es la lucha contra la corrupcion.

Sobre algunos cambios que realiz6 la nueva ley, son las referidas al reconocimiento
del inversionista extranjero y a la empresa o sociedad en que éste participe, los
derechos y obligaciones que tiene y ciertas limitaciones que tiene a momento de
realizar y ejecutar su inversion, no sélo por el ambito al que vaya a dedicarse la
inversién, sino también en comparacién a otra inversion que tenga una calidad

preferente.

A esta ultima referencia, la ley define lo que es una inversion preferente como aquella
que recibe esa calidad por parte del Ministerio de Planificacion del Desarrollo de
Proyectos, por desarrollar actividades de interés estratégicos para el Estado, las

cuales son detalladas en el articulo 22 de este cuerpo legal finalizando con la prioridad
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que se da al inversor boliviano frente al inversor extranjero, siempre y cuando la
propuesta sea mejor que la de éste ultimo. Al ser una inversion preferente, el
inversionista accede a determinados incentivos que son definidos como beneficios o
ventajas fiscales o financieras temporales traducidas en reducciones o exenciones
impositivas, de gravamenes arancelarios o estimulos a la produccion. Estos incentivos,
especificamente para las inversiones preferentes deberan ser aprobados mediante

norma expresa.

En cuanto a este ultimo referido, la ley permite que se realicen inversiones en cualquier
sector productivo o econdémico legal, sin embargo, como ya se habia mencionado
anteriormente, establece exclusividades del Estado en sectores estratégicos limitando
al inversionista privado a poder incursar en estos ambitos, a menos de que tenga
participacion conjunta con el Estado y la guia de éste, como por ejemplo las Empresas
Mixtas en las que el Estado debe tener mayor participacion, por ejemplo, en cuanto a

las acciones de la empresa.

En su articulo 11 establece las condiciones para que pueda llevarse a cabo una

inversion, y estas son:

a. Que la transferencia de capital proveniente del exterior se canaliza a través del

sistema financiero nacional;

b. Que las inversiones extranjeras cumplan con la normativa sobre precios de

transferencia establecida en el pais;
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c. Que larentabilidad de las propuestas de proyectos de inversion que pretendan
ser calificadas como preferentes, no esté condicionada a los incentivos

otorgados por el Estado;

d. Que el Estado no avala ni garantiza contratos de crédito externo o interno
suscritos por personas naturales o juridicas de derecho privado, bolivianas o

extranjeras;

e. Que la transferencia tecnolédgica se realiza conforme a lo establecido en el

Articulo 14 de la presente Ley;

f. Que las relaciones laborales que surjan por efecto de las inversiones
establecidas en el marco de la presente Ley, estaran sujetas a la Ley General

del Trabajo y sus normas reglamentarias;

g. Que las inversiones establecidas en el marco de la presente Ley, estaran
sujetas a la legislacion tributaria, de aduanas, ambiental y demas normativa del

pais que le sea aplicable.

Todo esto va referido en cierto punto a la Responsabilidad Social Empresarial que los
inversionistas estdn facultados a asumir con la poblacion, siendo también la
importancia de transferencia de tecnologias con el establecimiento de las inversiones
en el pais. Ambos puntos son relevantes para el desarrollo y estabilizacion econémica
del pais, porque con las obras que se realicen por causa de la Responsabilidad Social
del Inversionista y de la transferencia efectiva de tecnologias, el pais estara dando

pasos para poder ser un pais inversor.
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Brinda aspectos novedosos no contemplados anteriormente como ser Empresas
Grannacionales y las Inversiones Estatales, ademas que establece cual es el
procedimiento para brindar incentivos a los inversores, aunque deberian estar ya

establecidas en la actual Ley de Promocion a las Inversiones.

Finalmente en cuanto a la solucion de controversias, simplemente sefiala que:

Los conflictos que surjan de las relaciones entre inversionistas, se solucionaran en las
formas y condiciones establecidas en la normativa vigente, a diferencia de lo que se
sefalaba en el Articulo 10 de la abrogada Ley de Inversiones la que indicaba que los
inversionistas nacionales y extranjeros podran acordar someter sus diferencias a
tribunales arbitrales, de conformidad a la Constitucion Politica del Estado y normas

internacionales.

A este punto que ya fue referido anteriormente, solo queda esperar a que comience la
creacion de esta nueva norma que regule el arbitraje, y que permita la solucion de
conflictos dentro del Estado, y cudles serian las formas en las que puede aplicarse la

ley que aun se encuentra vigente, la cual sera desarrollada a continuacion.

4.2. Ley de Arbitraje y Conciliacién

La Ley de Arbitraje y Conciliacién No. 1770, establece que los mecanismos que regula
como medios alternativos de solucion de controversias, pueden ser adoptados por
cualquier sujeto antes de someter sus litigios a los tribunales ordinarios e inclusive

durante su tramitacion judicial.
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En su articulo 3, establece 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.

Esto incluso alcanza a sujetos de Derecho Publico como ser las entidades estatales,

a que puedan someterse a este mecanismo.

A los efectos que del tema que se esta desarrollando, el Titulo Dos de este cuerpo

legal, referido al arbitraje comercial internacional en su Articulo 71 establece que:

A los efectos de la presente ley, un arbitraje sera de caracter internacional, en los

casos siguientes:

1. Cuando al momento de celebrar el convenio arbitral, las partes tengan sus

establecimientos en Estados diferentes.

2. Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el
lugar con el cual el objeto de la controversia tenga una relacibn mas estrecha se

encuentre fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos.

3. Cuando las partes hubieren convenido expresamente que la materia arbitrable esta

relacionada con mas de un Estado.

Esto aplicado a las inversiones, concuerda en cierta medida, con lo establecido en los

Tratados Bilaterales de Inversion, y quiza deja ampliamente lo que las partes quieran
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como solucién, al darles a escoger cual sera la norma complementaria y supletoria
aplicable para la solucion del conflicto, lo que quiza deba limitarse en la reforma de

ésta ley.

Siguiendo estas sugerencias, la nueva ley debera contener normas que no dejen a la
eleccion vy libre apreciacion de los arbitros, mas aun si Bolivia quiere mantener la
soberania que se propone, y mas aun si quiere convertirse en un Tribunal de Arbitraje
confiable para ambas partes contratantes, y que no vaya en detrimento de ninguna de

las partes.

4.3. Codigo de Comercio

El Cédigo de Comercio de Bolivia regula todas las relaciones juridicas derivadas de la
actividad comercial, ademas que regula uno de los mecanismos mediante el cual

puede efectivizarse una inversion, lo que son las sociedades comerciales.

Las sociedades comerciales se pueden definir como aquellas que son conformadas
por acuerdo de voluntad de una o mas personas, naturales o juridicas que, bajo una
denominacién o razén social, buscan un fin comun de lucro, a través de las actividades

consideradas comerciales que la ley establece.

Por tanto, estan sujetas a las disposiciones de ésta Ley las siguientes actividades:
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-La compra de mercaderias o bienes inmuebles destinados a su venta en el mismo
estado o después de alguna transformacion, y la subsecuente enajenacion de ellos,

asi como su permuta;

-La adquisicion o alquiler de maquinaria en general o implementos para alquilarlos o

sub alquilarlos y el alquiler o subalquiler de los mismos;

-La compra venta de una empresa mercantil o establecimiento comercial o la

enajenacion de acciones, cuotas o parte interés del fondo social;

-La recepcion de dinero en préstamo;

-La compra venta o permuta de titulos valores publicos o privados;

-Operaciones en las bolsas Bolivianas;

-Las fianzas, avales y otras garantias otorgadas en actos y operaciones mercantiles;

-La actividad empresarial de hoteles, pensiones, residenciales, restaurantes, bares,

cafés, espectaculos publicos y otros establecimientos semejantes;

-La actividad empresarial de publicacion de periddicos, editoriales, tipografias,

fotografias, multicopias, librerias, noticias, informaciones y propaganda;

-La actividad empresarial de sanatorios, clinicas, farmacias y otras similares,

incluyendo las funerarias;

-La actividad empresarial de construcciones Yy edificaciones en general,

comprendiendo las dedicadas a montajes, instalaciones y otros;
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-La actividad empresarial dedicada a la industria extractiva, asi como el

aprovechamiento y explotacion de recursos naturales renovables y no renovables;

-La actividad empresarial de promocién de negocios o de su administracion;

-Las empresas privadas de educacion y ensefianza organizadas con fines de lucro;

-Las actividades bancarias;

En nuestro pais, la participacién extranjera en la conformacion o participacién en
sociedades comerciales no esta restringida, solo que para efectos de registro deben
presentar documentos adicionales que acrediten el reconocimiento legal del Estado

sobre su estadia.

4.4. Aplicacion de la Normativa a las Inversiones Extranjeras Directas.

Los riesgos politicos que todo inversionista, nacional o extranjero, son aquellos que
debe asumir aunque existan posteriores cambios en la formas de gobierno, cambio de
politicas frente a inversiones extranjeras, riesgos de expropiacion y cambio en las

relaciones bilaterales entre dos paises.

El control de cambio y las expropiaciones, por citar algunos casos, obstaculizan la

fluidez de las inversiones. (Sanchez, 2007, pag. 11).

El sentido del cambio propuesto, que implica también por parte del inversor un mayor

grado de responsabilidad y cooperaciéon, ya ha comenzado a tomar cuerpo en cierta
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jurisprudencia arbitral ain minoritaria. La exigencia de una conducta honesta, de una
evaluacion seria de los riesgos que entrafia la inversion (lo cual comprende la
anticipacion de cambios regulatorios previsibles) y de una administracion razonable
por parte del inversor, han comenzado a operar paulatinamente como variable en
algunos laudos en los ultimos afios. Mas claramente se ha sefialado en laudo reciente
que “cualquier empresario o inversor sabe que el Derecho evolucionara con el tiempo.
Lo que se prohibe, sin embargo, es que el Estado se comporte de una manera injusta,
irrazonable o inequitativa en ejercicio de su poder legislativo”. (Saulino, 2011, péag.

35).

4.4.1. El inversionista extranjero. El inversionista es una organizacion, entidad,
corporacion o persona individual que utlizando recursos financieros adquiere
acciones, bonos, propiedades, inicia una empresa o financia proyectos, asumiendo
riesgos a cambio de rendimientos o retornos favorables. (Red Financiera BAC-

CREDOMATIC, 2008, pag. 220)

En ese sentido debe diferenciarse que el derecho internacional de las inversiones es
distinto del derecho internacional clasico que era un derecho entre Estados. El derecho
moderno de inversion, por el contrario, se caracteriza por reconocer al inversor el
derecho de iniciar un arbitraje directamente contra el Estado. No es un derecho
subsidiario, sino un derecho que rige las relaciones entre inversor y Estado

directamente. (Saulino, 2011, pag. 37)
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4.4.2. Inversién Extranjera Directa. A grandes rasgos podemos indicar que una
inversidon implica toda clase de bienes o activos que son colocados para generar con
cierta regularidad beneficio y rendimiento para el inversionista, en la que se tiene un
elemento de riesgo no solo para el inversionista, sino también para el Estado receptor
pero guiados bajo un compromiso de aportacién para este ultimo durante un tiempo

determinado.

En el lenguaje econdmico y de la administracion de las finanzas, es muy comun oir
hablar de la inversién, como una modalidad o recurso que le permite a las personas,
a las familias, a las empresas y organizaciones e incluso al Estado, poner a trabajar
sus ahorros, en funcidon de incrementarlos y aportarle a ellos un valor agregado
mediante los intereses, dividendos u otros dineros que se obtienen con la inversién,
segun sea el tipo o modalidad de inversion por la que se opte. (Red Financiera BAC-

CREDOMATIC, 2008, pag. 217)

La inversion extranjera directa (IED) es uno de los principales motores del crecimiento
econdémico y de la creacién de riqueza, tanto en paises desarrollados como paises en
via de desarrollo. Los flujos de inversion extranjera crean nuevas oportunidades para
los inversores y suponen una importante ayuda para los paises en vias desarrollo, que
les permite conseguir el capital necesario para desarrollar actividades que fomentaran
el crecimiento econdémico y la creacion de empleo. Para que dichos beneficios se
materialicen y se puedan aprovechar al maximo, los inversores exigen una mayor
seguridad y certeza en el destino de sus inversiones que les garantice un trato

igualitario y reduzca los riesgos ligados a la inversiéon extranjera. (Agustino, pag. 1)
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La inversion directa en el extranjero es capital que se invierte en otras naciones. Los
paises industrializados han invertido grandes cantidades de dinero en otros paises
también industrializados y cantidades més pequefias en los subdesarrollados, como
los de Europa Oriental y en los paises recién industrializados como Hong Kong, Corea

y Singapur. (Hodgetts & Rugman, pag. 10).

Pero estas inversiones, con el transcurso del tiempo y por experiencia que todos los
paises ya han vivido, ademas de generar ganancias propias deben generar un bien,
en el sentido subjetivo al Estado huésped que los recibe, a este fin se encuentra la
“Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica
social (Declaracion sobre Empresas Multanacionales)” que fue aprobada por el
Consejo de Administracion de la Organizacion Internacional del Trabajo en 1977 y

modificada en 2000 y 2006.

Esta declaracion va referida a las empresas multinacionales como todos aquellos
sujetos que se dedican a las Inversiones Extranjeras Directas, desde empresas

transnacionales hasta personas individuales.

El objetivo de la Declaracion sobre Empresas Multinacionales es fomentar el aporte
positivo que las empresas multinacionales pueden realizar al progreso econémico y

social y reducir al minimo el impacto negativo de sus operaciones.

La Declaracion sobre Empresas Multinacionales ofrece un marco que los sindicatos
también pueden utilizar en sus conversaciones sobre cuestiones sociales y
econdémicas con los gobiernos o bien para auditar o evaluar la conducta de las

empresas nacionales y multinacionales.
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La Declaracién sobre Empresas Multinacionales resume como se aplican los principios
contenidos en los Convenios y las Recomendaciones de la Organizacion Internacional
del Trabajo en la practica a las operaciones de las empresas. De hecho, su principal
valor es este aspecto, en el entendimiento entre los mandantes tripartitos de la
Organizacion Internacional del Trabajo de que, si bien las normas de la Organizacion
Internacional del Trabajo han sido concebidas para los gobiernos, los principios que

subyacen estos instrumentos pueden aplicarse también a las empresas.

Contiene acciones para los gobiernos, los sindicatos, las organizaciones de

empleadores y las propias empresas. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2011,

pag. 4)

Uno de los problemas que surge con los actuales argumentos de la Responsabilidad
Social Empresarial es que la empresa busca utilizar las iniciativas y codigos de
Responsabilidad Social Empresarial para redefinir qué constituye una conducta
responsable. Deberia desalentarse la tendencia de las empresas a definir, en forma
unilateral, sus respectivas responsabilidades. La Declaracibn sobre Empresas
Multinacionales tiene un importante papel en este sentido, como texto acordado en un

ambito tripartito. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2011, pag. 5)

Dado que la empresa multinacional carece de una auténtica subjetividad juridica con
arreglo al Derecho Internacional Publico, a diferencia de los estados y de las
Organizaciones Internacionales Gubernativas y salvo las excepciones representadas
por las Compafias Publicas Internacionales ya mencionadas, las distintas unidades

empresariales que configuran el conjunto multinacional quedan sometidas a la
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legislacion nacional de los paises en los que se establecen. Desde luego que de lo
expuesto no se desprende la inexistencia de una regulacion juridica internacional de
las compafiias multinacionales, que si se encuentran sometidas tanto a las reglas del
Derecho internacional Privado como a las normas establecidas en determinados
tratados de alcance bilateral o regional, sino mas bien la inadecuacion del derecho
internacional convencional a la diversidad y complejidad de fendmenos generados por
el alcance mundial y el creciente protagonismo de las empresas multinacionales

(Calduch, 1991, pag. 16)

La entrada de empresas europeas y estadounidenses se concentrd en la adquisicion
de activos existentes y, aunque eso representd altos ingresos de Inversiones
Extranjeras Directas, no necesariamente se tradujo en un aumento de la inversion total
en el sector eléctrico. En muchas ocasiones las reformas no respondieron
adecuadamente a la estructura de la industria eléctrica, en particular en agquellos casos
en que se segmenté la cadena productiva en mercados demasiado pequefios. Esto
dio como resultado un sector dividido entre compariias publicas y privadas, siendo
estas Ultimas empresas transnacionales en su gran mayoria. En muchas economias,
sobre todo en las méas pequefias del Caribe donde el sector eléctrico es
necesariamente reducido y no hay mucho margen para la separacion de los
segmentos, las empresas estatales dominan por completo la industria. (CEPAL, 2011,

pag. 24)

4.4.3. Necesidad de atraer Inversiones Extranjeras Directas. Como ya se habia
mencionado anteriormente, las inversiones extranjeras son un factor fundamental para

el desarrollo economico mundial, estan encargadas de la globalizacion de la actividad
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econOmica, por lo que las grandes empresas internacionales suelen tener varias
sucursales alrededor de todo el mundo, y eso llega a generar productividad para la
empresa de acuerdo a las ventajas y posibilidades de lucro que el pais receptor de la

sucursal tenga.

En nuestro caso, Bolivia es un pais abundante en recursos naturales y por lo mismo
una tierra bendita. A la decadencia de precios de algun recurso y a la necesidad de
innovacion energética mundial, el pais sacO su tesoro escondido. (Aguilar Pacajes,

2012, pag. 2)

Sobre inversiones extranjeras directas cabe sefalar que se tiene la impresion de que
los Tratados que los regulan, crean una cierta limitacion a la soberania del Estado
receptor de inversiones y que podrian denotarse con algunos laudos arbitrales, sin

embargo esta figura no es del todo cierta.

Las empresas multinacionales desarrollan también una funcién de innovacion e
internacionalizacion de la tecnologia. Aqui, como en el caso anterior, lo
verdaderamente importante no es apuntar esta funcion de las multinacionales sino
explicar como se desarrolla esta funcién y qué consecuencias provoca en los distintos
paises a tenor de su naturaleza desarrollada o subdesarrollada, de su condicién de
pais de sede de la empresa matriz o de “pais huésped” de las empresas filiales.

(Calduch, 1991, pag. 20).

Finalmente, como ya se ha referido anteriormente, el desarrollo tecnolégico que traen
consigo las Inversiones Extranjeras es fundamental para el desarrollo econémico, y

por ende tecnoldgico del pais, tratando de que se llegue a un punto en que ya no sean



65

necesarias los incentivos para inversiones y que Bolivia pueda convertirse en un pais

desarrollado, que sélo busque mantener su equilibrio econémico.

Capitulo 5. Contradicciones entre la normativa nacional vigente y los tratados

bilaterales de inversion.

La solucidon de controversias en materia de inversiones, el trato justo y equitativo, la
nacion mas favorecida y el tratamiento para la expropiacién, son principios y garantias
gue todos los tratados bilaterales tienen, se encuentran plasmados en los tratados
bilaterales que Bolivia suscribié, los cuales fueron negociados y ratificados en
conformidad a la legislacibn que se encontraba vigente, pero con los cambios
actuales, existe una completa descoordinacion juridica entre estos instrumentos
internacionales y la legislacion actual dejando al Estado en una situacion vulnerable

ante posibles reclamos internacionales.

Uno de los posibles reclamos podria dirigirse a una vulneracion del principio de
igualdad que implica que todos sin excepcion y sin ningun tipo de distincion deben ser

reconocidos y tratados conforme a lo que expresa la ley, pero en los puntos que van a
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desarrollarse a continuacion, podremos ver ciertas connotaciones que el Estado

boliviano da a este principio.

5.1. Directrices que sigue la Constitucion Politica del Estado.

La Constitucion Politica del Estado de 7 de febrero de 2009, es considerada como
innovadora en cuanto a la inclusion de factores que hasta esa fecha, no habian sido
del todo desarrolladas, por ejemplo la presentacion de una amplia gama de derechos
fundamentales y el posicionamiento de los pueblos indigena-originario-campesinos, es

asi que, en lineas generales llega a ser una Constitucién bastante completa.

En su cuarta parte, sobre la organizacion econémica del Estado en su articulo 306,
habla sobre el modelo econémico boliviano como plural, reconociendo a las
organizaciones econémicas comunitarias, estatales, privadas y sociales cooperativas.
Estas cuatro formas de organizacion econémica son las que actualmente conviven en
el pais, pero vale destacar que una economia privada significa obtener mejores
oportunidades en relacién a las demas formas de organizacion econdémica, y es a este
tipo de organizacién que la Constitucion reconoce, respeta y protege y junto a las
demas, gozan de igualdad juridica ante la ley, buscando que ninguna resulte mas

favorecida y que fortalezcan el desarrollo nacional.

Para este fin, se busca recuperar la administracion de todos los recursos del pais
siendo estratégicos para demostrar la autosuficiencia que Bolivia puede tener,

consolidando su soberania.

Uno de los principios en lo que se sustenta lo anteriormente mencionado es la igualdad

juridica, principio general del Derecho, en su concepto implica la igualdad de derechos,
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obligaciones y oportunidades ante la ley. Es asi que aplicada a las cuatro formas de
organizaciobn que contempla la Constitucion busca evitar que se produzcan o
prevalezcan privilegios y algun tipo de discriminacion, aunque como anteriormente ya
se menciond con el caso de la organizacién econdmica privada, cada una tiene ciertas
ventajas sobre las demés que le son intrinsecas por su naturaleza, pero que no pueden

sobrepasar a las leyes teniendo que someterse a la misma sin ninguna diferencia.

Doctrinalmente, la “igualdad ante la ley” no significa otra cosa sino que los 6rganos
encargados de la aplicacion del derecho no deben hacer ninguna diferencia que el

derecho a aplicar no establezca (Pérez Portilla, 2005, pag. 49).

Sin embargo, la redaccion del texto constitucional referido a lo econémico, establece
un profundo nacionalismo sin abandonar la idea de la utilidad que representan ciertas
actuaciones extranjeras dentro del pais, pero limitAndolas en ciertos aspectos
determinando la inviolabilidad de la soberania boliviana, sobre todo en lo que a

prestacion de servicios basicos y explotacion de recursos naturales se refiere.

En este aspecto, cabe recordar que Bolivia es rica en Recursos Naturales pero no asi
de capital, aunque con los cambios en las politicas econdmicas, ha podido llegarse a
una mejor estabilidad econémica a comparaciéon de afios pasados en las que la
escasez financiera facturo al pais un elevado costo en el proceso de atraccion de flujos
de capital bajo la modalidad de Inversiones Extranjeras Directas. (Aguilar Pacajes,

2012, pag. 2).
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Historicamente este tipo de inversiones han sido de mucho provecho para el desarrollo
econémico de paises en vias de desarrollo, aunque también ha significado grandes

problemas de orden social, politico e incluso econémico.

Por ejemplo, en el sector eléctrico, sblo Latinoamérica tuvo como experiencia que la
propiedad y la gestion privada de los activos eléctricos no es necesariamente sinGnimo
de mayores inversiones, servicio universal de calidad o precios bajos, pero en la
mayoria de los paises los inversores privados han contribuido al incremento de la
capacidad de generacion y distribucidén. Si bien las inversiones privadas decayeron
notablemente entre 2001 y 2006, a partir de esa fecha las empresas transnacionales
retomaron sus planes de inversién en nueva capacidad, atraidas por el incremento
sostenido de la demanda y marcos regulatorios estables y en general favorables a la
inversion privada. Pero no alcanzé a todos los paises latinoamericanos, por ejemplo,
en México la inversion se ha visto frenada por un exceso de capacidad, en la Argentina,
Bolivia o0 Venezuela, las empresas privadas no han encontrado hasta ahora los
incentivos necesarios para invertir y en algunos casos han sido nacionalizadas.

(CEPAL, 2011, pag. 265)

La Inversion Extranjera Directa en Bolivia estuvo en consonancia con el movimiento
de flujos de inversion internacional ya a nivel de la region Latinoamericana asi como
atendiendo los acuerdos comerciales. Empero, la Inversion Extranjera Directa Neta en
Bolivia fue menor al promedio de Latinoamérica y de la CAN, aun cuando en el pais
se pregonaron normativas “mas liberales a la del mundo”, “amigables a la inversion”,

“terreno nivelado”. La razon de esta sintonia obedece a la sincronia de las politicas

“restriccion” durante cuatro décadas (1950-1980) y la simultanea aplicacion de
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medidas pro-IED durante la década de los noventa hasta mediados de la misma

(Aguilar Pacajes, 2012, pag. 8).

Una situacion similar se observa en el Ecuador, el Paraguay y, en gran medida, en
Uruguay. A partir de 2001, con el término de las privatizaciones y la combinacion de
crisis energeéticas, inestabilidad macroecondmica e incertidumbre regulatoria, en varios
paises disminuyo la Inversion Extranjera Directa en el sector eléctrico (CEPAL, 2011,

péag. 24).

Las politicas de gobierno pueden tener profundas repercusiones en el comercio
internacional. Por ejemplo, su intervencion para proteger las industrias nacionales
suele hacer que las compaiiias del pais pierdan competitividad. Pero a menudo hay
una fuerte presion interna para que tome esa clase de medidas (Hodgetts & Rugman,
pag. 19). De esto, podemos establecer que el Estado actual busca esas protecciones

a la industria nacional en dmbitos estratégicos para el desarrollo del pais.

5.2. Contradiccion del Art. 320 de la Constitucién Politica del Estado y la clausula

de trato preferente y nacién mas favorecida.

En principio, la clausula de trato preferente y de nacion mas favorecida tiene dos
implicaciones, por un lado que el pais extranjero suscriptor del tratado tenga un
tratamiento privilegiado en el otro pais suscriptor, y por otro lado que éste ultimo se
encuentra en la obligacion de no interferir en el ejercicio o ejecucion de las inversiones
extranjeras de forma que lo perjudique. Puede denominarse a esto como la “Umbrella
Clause” que internacionalmente se la reconoce por estar destinada a la proteccion de

las clausulas de tratamiento méas favorable estipuladas en otros instrumentos
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internacionales que puedan ser anexos 0 no a los tratados principales, no queden sin
efecto por las previsiones que estos ultimos puedan tener al respecto. Esta “Umbrella
Clause”, aunque no esté incorporada dentro del tratado, por costumbre internacional
brinda proteccion al contrato que el inversor haya suscrito en base al tratado bilateral

de inversion previo.

El establecimiento de diversas medidas juridicas, econdmicas o politicas destinadas a
limitar y condicionar la actuacion nacional de las empresas multinacionales en estos
paises tiene como principal finalidad la preservacion de la funcién econdémica del
Estado evitando dependencias excesivas de estas empresas, sobre todo en el ambito
interno, al igual que el acatamiento de las empresas multinacionales a tales medidas
legales, econdmicas y politicas tiene como finalidad prioritaria el aseguramiento de una
base estatal desde la cual poder centralizar y desarrollar sus acciones econémicas

mundiales. (Calduch, 1991, pag. 30).

El Capitulo Tercero de la Constitucion Politica del Estado, capitulo referente a las

Politicas Econdmicas, en su articulo 320 expresa lo siguiente:

l. La inversion boliviana se priorizaré frente a la inversion extranjera.

Il. Toda inversion extranjera estara sometida a la jurisdiccién, a las leyes y a
las autoridades bolivianas, y nadie podra invocar situacion de excepcion, ni
apelar a reclamaciones diplomaticas para obtener un tratamiento mas
favorable.

Il. Las relaciones econdémicas con estados o0 empresas extranjeras se

realizaran en condiciones de independencia, respeto mutuo y equidad. No
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se podra otorgar a Estados o empresas extranjeras condiciones mas
beneficiosas que las establecidas para los bolivianos.

V. El Estado es independiente en todas las decisiones de politica econdmica
interna, y no aceptara imposiciones ni condicionamientos sobre esta politica
por parte de estados, bancos o instituciones financieras bolivianas o
extranjeras, entidades multilaterales ni empresas transnacionales.

V. Las politicas publicas promocionaran el consumo interno de productos

hechos en Bolivia.

Entre los elementos mas importantes que establecen dichos acuerdos encontramos la
garantia de que las inversiones extranjeras recibirdn un trato justo e igualitario para las
inversiones de los paises contratantes, bajo los principios de trato de nacién mas
favorecida y de trato nacional. Ello obliga a que las inversiones de los paises firmantes
no reciban peor trato que el otorgado a las inversiones nacionales ni a las inversiones
de otros terceros paises, excepto por las condiciones preferentes que deriven de
acuerdos tales como el establecimiento de zonas de libre comercio, uniones

aduaneras, uniones econémicas, mercado comun o acuerdos regionales. (Agustino,

pag. 3)

La norma de tratamiento justo e igualitario o equitativo es propia del Derecho
Internacional Publico, porque se puede entender como una tradicién de buena fe al
cumplimiento de acuerdos suscritos entre los Estados, que inicialmente se daban en
materia de exportaciones. Acompafnado a esto tenemos la clausula de trato nacional
que exige que los inversores extranjeros sean tratados de igual forma que los

inversores nacionales pero tiene su connotacion asegurando un tratamiento no menos
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favorable que el otorgado a los inversores nacionales o extranjeros de un tercer Estado

gue haya suscrito otro acuerdo.

Sin embargo, el paragrafo primero de este articulo, establece claramente una
discriminacion entre inversion nacional y extranjera, lo cual va contra el articulo referido
al tratamiento nacional y clausula de la Naciébn mas favorecida que, mayormente se
encuentra entre los primeros articulos de un Tratado Bilateral de Inversion que

suscriben dos Estados, ademas va contra el principio de no discriminacion.

El paragrafo referido tiene la siguiente redaccion:

Cada Parte Contratante especificamente, concedera a tales inversiones un trato no
menos favorable que el acordado para las inversiones de sus propios nacionales o a
las inversiones de nacionales de un tercer Estado, considerandose el que sea mas

favorable a las inversiones de los nacionales de la otra Parte Contratante.

Esto también tiene que ver con el paragrafo V del articulo 320 de la Constitucion
Politica del Estado, por la preferencia a productos bolivianos y a su promocién de
consumo en el pais, pudiendo considerarse como una competencia desleal,

desfavoreciendo y limitando al inversionista extranjero.

El pardgrafo segundo del mismo articulo, aunque establece un mecanismo de
proteccion frente a arbitrariedades que puedan cometer los inversionistas, vulnera a lo

establecido de la siguiente manera en los Tratados Bilaterales de Inversion:

Cada Parte Contratante asegurard un tratamiento justo y equitativo para las

inversiones de los nacionales de la otra Parte Contratante y no impedira, con medidas
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arbitrarias o discriminatorias la libre administracion, utilizacion, uso, goce o disposicion

de las inversiones por los nacionales de esa Parte Contratante.

A este aspecto, se encuentra un problema en el sentido de que, por razones politicas
gue nos ha demostrado la historia no soélo en el pais, sino también a nivel mundial
nadie puede asegurarnos la imparcialidad y correcta aplicacion de la ley a los hechos
gue correspondan, y esto tiene que ver sobre todo con la solucion de conflictos que
puedan surgir entre el Estado y el inversor, descrito en palabras mas simples, arbitraje

internacional, tema que sera desarrollado mas adelante.

Sin embargo, esta determinacion puede equipararse a lo establecido por los tratados

de la siguiente manera:

Nada de lo acordado en el presente Convenio impedira a una Parte Contratante
reservar a sus nacionales ciertas actividades econdémicas de acuerdo con su
Constitucion Politica. Asimismo, nada le impedira adoptar las medidas exigidas por
razones de seguridad nacional interna y externa, orden publico o moral, siempre que

no sean discriminatorias.

Por el contrario, las empresas multinacionales suelen habitualmente respetar tales
medidas a cambio de una serie de beneficios directamente orientados a consolidar su
existencia y expansion internacional. Asi suele existir una cobertura legal y politico-
econdémica destinada a proteger los mercados e industrias nacionales frente a la
penetracion de empresas extranjeras cuya competencia puede amenazar o, en todo
caso, limitar las posibilidades de crecimiento de las empresas matrices de las

multinacionales del pais. También el Estado ayuda econémica y directamente a estas
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empresas mediante el desarrollo de pedidos o compras que permiten una minima
estabilidad de la demanda (y de los beneficios) de las multinacionales para aquellos
productos de elevada competencia internacional o que exigen la movilizacion de
cuantias muy importantes de capital-riesgo para su desarrollo tecnolégico o
explotacion productiva. Analogamente el Estado realiza acciones de apoyo economico
indirecto tales como subvenciones financieras, exenciones fiscales, lineas de créditos
preferenciales, etc., que propician la solidez econdémica de las empresas matrices a la
par que su expansion econdmica internacional mediante la conclusién de acuerdos

econdmicos internacionales del Estado con terceros paises. (Calduch, 1991, pag. 30).

5.3. Contradiccion del Art. 366 de la Constitucidn Politica del Estado y la clausula

de arbitraje internacional.

Podemos definir el arbitraje comercial internacional como una forma voluntaria de
solucién de litigios entre las empresas de distintos paises, mediante el cual
demandante y demandado acuerdan someterse a una autoridad de arbitraje y a la
decision o laudo que adopte el arbitro o arbitros designados. Es un sistema de
jurisdiccion mercantil privada, independiente de los tribunales nacionales de cada

Estado (Negociacion Internacional, 2014)

En base a este concepto, se ha visto que, ante un Tratado Bilateral de Inversiones, al
momento de solucionar conflictos algunos tribunales arbitrales han sido demasiado
amplios en cuanto a sus laudos, desfavoreciendo a los Estados huéspedes, porque

lamentablemente una falta de delimitaciones formales, y presunciones dejan varios
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razonamientos a los &rbitros que se ocupan de esclarecer conflictos, porque finalmente

estos tratados se constituyen en contratos Estado-inversor.

Deben aplicarse los principios de transparencia, eficiencia, buena fe en la
administracion del negocio, la previsién razonable de cambios regulatorios, entre otros

principios que deben aplicarse en los arbitrajes.

Al mismo tiempo, estos principios representan un limite para el Estado. No solo porque
prohiben genéricamente el llamado oportunismo regulatorio, sino porque abren las
puertas al inversor para que pueda usufructuar de todas las garantias que le ofrece el
derecho administrativo, que aseguran una buena gobernabilidad; legalidad, acceso a
la informacion, proporcionalidad, transparencia, razonabilidad, debido proceso, etc.

(Saulino, 2011, pag. 32)

Es por eso que hay la necesidad de que se propicie que sean incorporados
expresamente como derecho aplicable en los arbitrajes de inversion los principios
comunes que se han desarrollado en legislaciones comparadas en materia de
proteccién de interés publico, medio ambiente, aguas, servicios publicos, derechos

humanos y manejo de la crisis econémica.

Los acuerdos de proteccién a la inversion extranjera han generado un sistema juridico
mediante el cual la institucionalidad internacional ha avanzado aplicando principios que
no se ajustan a la materia tratada, en numerosas ocasiones son inconsistentes con
principios basicos de los respectivos derechos constitucionales domésticos, no

coinciden con aquellos que las naciones aplican en iguales circunstancias, no
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promueven comportamientos econdmicos sanos, ni son diferentes de ciertos derechos

fundamentales. (Saulino, 2011, pag. 8).

Es quiz4, en ese sentido que la Constitucion ha determinado al respecto en su Articulo

366 lo siguiente:

“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
situacion excepcional alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a reclamaciones

diplomaticas”.

Se puede deducir de la redaccion de este articulo, que el Estado busca proteger la
explotacion de recursos naturales, y que debidamente sea controlado por el Estado,
esta actitud puede ser justificable por lo desarrollado en capitulos anteriores, sin
embargo en la segunda parte de este articulo puede considerarse que el arbitraje
internacional no puede emplearse en casos en que la inversion tenga por objeto la
explotacion hidrocarburifera, sin embargo se cuestiona si esta prohibicion tiene un
mayor alcance, siendo aplicable a todas las inversiones extranjeras, la cual es la
concepcidon mas aceptada en nuestro medio y valdria la pena puntualizarla de mejor

manera.

Por otro lado, ante la vaguedad de la redaccion del articulo, si surgiera alguna
controversia entre una empresa privada y el Estado boliviano, si el contrato lo

contempla, el arbitraje seria llevado a cabo en Bolivia, con arbitros bolivianos y bajo
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ley boliviana, pero si existe algun elemento extranjero en el tribunal arbitral, podria
acarrear la nulidad del laudo arbitral, por ir en contra de lo establecido por la propia

Constitucion.

Podemos concluir al respecto que los inversionistas extranjeros que suscribieron
contratos con Bolivia en materia de hidrocarburos, mediante tratado bilateral previo
hasta antes de la salida de la nueva Constitucion Politica del Estado, quedan
amparados por el régimen constitucional vigente a momento de la suscripcion del
contrato, es decir que los procesos arbitrales conforme a la ley vigente son
considerados como arbitrajes internacionales. Esto se relaciona directamente con lo
denominado ultra actividad de las clausulas de los tratados bilaterales, consistente en
la proteccion o amparo que debe brindar el pais receptor a aquellas inversiones que

se hayan realizado antes del término del tratado.

Considerando que nunca se admitio la idea de sometimiento a jurisdiccién extranjera,
en cuanto al arbitraje existe una controversia, por lo que se encuentra la siguiente

redaccion:

La controversia podra ser sometida a un tribunal arbitral internacional en cualquiera de

las circunstancias siguientes:

a) A peticion de una de las partes en la controversia, cuando no exista una decision
sobre el fondo después de transcurridos seis meses contados a partir de la iniciacion
del proceso judicial o cuando exista tal decisién pero la controversia subsista entre las

partes;

b) Cuando ambas partes en la controversia asi lo hayan convenido.
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En los casos previstos las controversias entre las partes, seran sometidas a:

a) Arbitraje Internacional del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI), creado por la "Convencion para el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados”, firmada en
Washington el 18 de marzo de 1965, siempre que ambas Partes Contratantes sean

parte de dicha Convencion; o

b) A un tribunal arbitral ad hoc constituido en virtud de un Convenio Internacional del

cual sean parte ambas Partes Contratantes.

Antes de llegar a Arbitraje Internacional, las partes (Estado-inversor) tienen un plazo
de seis meses para arreglar el conflicto. Pero aunque el mismo articulo sefiala que a
pedido de partes puede resolverse la controversia en Tribunal de eleccion, los
contratos que se firman a raiz de estos Tratados Bilaterales, en un porcentaje casi
total, establecen el Arbitraje Internacional como solucién alternativa de Conflictos en

una de las Instituciones anteriormente sefialadas.

Pero a este efecto, lo que establece la Constitucion Politica del Estado, es la
prohibicién de este tipo de solucion de conflictos en materia de hidrocarburos, mas al
contrario, como opcidn, y posibilidad que también reconocen los Tratados Bilaterales,
es el de acudir a arbitraje pero en una Institucion del pais donde se realiz6 la inversion

con la condicion de que ambos paises lo reconozcan y se encuentre adscritos.

Ahi es donde surge otro problema, Bolivia tiene planificado que las controversias se
resuelvan mediante nueva Ley de Arbitraje Y Conciliacion, y que por el momento se

atengan a la ley vigente que rige estos mecanismos, pero ésta no da solucion a esta
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contradiccion que existe, porque no se llega a esclarecer que procedimientos se
tomaradn cuando tengan que resolverse conflictos entre el Estado e inversores por
contratos que se firmaron antes de la promulgacion de la Constitucion, y sin ir lejos,
hasta la promulgacién de la Ley de Promocioén de Inversiones, porque tampoco se
acomoda a lo que establecen los Tratados Bilaterales de Inversion, por lo que al
momento de suscitarse ese presupuesto y ante la prohibicién del Estado, en qué
situacién se encontraran los inversores que hayan ejecutado su inversion o no en un

ambito hidrocarburifero.

También, por otro lado se tiene a los Acuerdos de Promocion y Proteccion de
Inversiones, los que, refiriendonos al tema en cuestion determinan el procedimiento a
seguir por ambas partes para solucionar conflictos estado-estado o inversor-estado. El
mecanismo principal establecido es la resolucion amical o, en caso de no llegar a
ninguna solucién en un plazo de 6 meses, el conflicto se solucionara via tribunal de
arbitraje a peticién de cualquiera de las partes, bien mediante el CIADI u otro tribunal
internacional de arbitraje si algun pais no es miembro del CIADI. (Agustino, pag. 4).
Esto demuestra que el derecho internacional en materia de inversiones, se encuentra

completamente regulado.

Pero, yéndonos por el lado boliviano, la regulacion que propugna sobre la
administracion de justicia es buena, sin embargo en la practica debe dar la suficiente
confiabilidad a los inversionistas como para que éstos se atengan a esta regulacion,
pese a que hayan firmado acuerdos previos a estas normas y que pueda incluirse en

futuros Tratados Bilaterales de Inversion sin que puedan ser refutadas.
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Ademas, es importante el considerar alternativas al arbitraje: por un lado, la resolucién
de los conflictos en los tribunales locales, y por otro la proteccion diplomatica. En
cuanto a los tribunales locales, el problema es que s6lo una pequefa parte de los
Estados tiene tribunales independientes, imparciales y efectivos. Asimismo, los
inversores extranjeros no se sienten necesariamente comodos litigando ante estos
tribunales. En cuanto a la proteccion diplomatica, el problema es que los inversores
extranjeros no tienen un derecho a que su Estado de nacionalidad ejerza esta

proteccion. (Saulino, 2011, pag. 37)

5.4. Otras garantias constitucionales e internacionales.

En este aspecto Bolivia pertenece a la Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones
(MIGA), dependiente del Banco Mundial, que proporciona el "Programa de Garantia"
para proteger las inversiones extranjeras en Bolivia. Las protecciones que brinda MIGA
estan relacionadas con pérdidas en transferencias de dinero, expropiacion, guerras,
problemas sociales y violaciones de contrato, cobrando primas que varian del riesgo
de ganancia del proyecto, sin embargo el inversionista debe asumir por lo menos el

10% del riesgo de su proyecto (Morlio, 2004)

La aprobacién del Gobierno local se la debe obtener antes que MIGA pueda emitir un
contrato de garantia. Bolivia suscribio el Convenio Constitutivo del MIGA el 5 de mayo

de 1986 y fue ratificado mediante Ley 1126 del 19 de enero de 1990.

Por otro lado, la misma Ley de Promocion de Inversiones establece una serie de

principios que deben respetarse, mencionandolos explicitamente:
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Soberania y Dignidad. El Estado conduce el proceso de planificacion
econOmica y social, dirige la economia y ejerce el control y direccion de los
sectores estratégicos establecidos en la Constitucion Politica del Estado, en el
marco de la planificacion econémica y social del pais. El Estado, siendo
promotor y protagonista del desarrollo econémico y social del pais, orienta las
inversiones en sectores estratégicos hacia actividades econémicas que
impulsen el desarrollo y contribuyan a la erradicaciéon de la pobreza y a la

reduccion de desigualdades econdmicas, sociales y regionales.

Cambio de la Matriz Productiva. El Estado promueve la inversiéon con
soberania y dignidad, para el desarrollo de sectores productivos en actividades
econdmicas no tradicionales que coadyuven al cambio del patron primario

exportador e impulsen procesos de industrializacién a gran escala.

Respeto Mutuo y Equidad. La inversion contribuye a la implementacién del
modelo econémico productivo plural, donde el Estado dirige, controla, regula y
participa en el desarrollo economico del pais, relacionandose con los
inversionistas en condiciones de independencia, respeto mutuo y equidad, en
el marco de la soberania y dignidad del Estado en un contexto de seguridad

juridica.

Economia Plural. Las formas de organizacion econdémica estatal, privada,
social cooperativa y comunitaria que integran la economia plural, se articulan
en el marco de los principios de complementariedad, reciprocidad, solidaridad,

redistribucion, igualdad, seguridad juridica, sustentabilidad, equilibrio, justicia y
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transparencia. Las inversiones que se realicen en el pais contribuyen al

desarrollo de las formas de organizacion econémica.

Seguridad Juridica. Las relaciones juridicas del Estado con inversionistas
bolivianos y extranjeros, asi como las relaciones juridicas entre los
inversionistas que actian en las formas de organizacion economica
reconocidas en la Constitucion Politica del Estado, se basan en la seguridad
juridica, sujetandose a reglas claras, precisas y determinadas. Todas las formas

de organizacion econdmica gozaran de igualdad juridica ante la Ley.

Madre Tierra. Las inversiones que se realicen en el pais, deben garantizar el
desarrollo integral de la actividad econdmica en armonia y equilibrio con la

Madre Tierra, asegurando la sustentabilidad de la biodiversidad.

Simplicidad. El Estado establece procedimientos sencillos y plazos breves

para la tramitacién y consolidacion de la inversion.

Priorizacion. El Estado priorizara la inversion boliviana frente a la inversion
extranjera como un mecanismo de fortalecimiento del aparato productivo

nacional y de oferta de bienes y servicios.

Transparencia. Las formas de organizacion econOmica establecidas en la
Constitucion Politica del Estado, asi como la inversion boliviana o extranjera, se

basan fundamentalmente en la transparencia y lucha contra la corrupcion.

5.5. Integracién Regional
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La integracion es considerada como un recurso de los Estados para lograr un inter
relacionamiento entre los mismos para lograr objetivos comunes que beneficien a
todos. La Constitucion Politica del Estado, en su articulo 256 indica que el Estado
promovera la integracion en todos los niveles con los demas pueblos, Estados y

naciones del mundo, pero sobre todo con los paises latinoamericanos.

Como ya se mencioné anteriormente, Bolivia pertenece a varios organismos de
integracion regional y organismos internacionales, pero se considera importante para

la investigacion los casos del Mercosur y de la Comunidad Andina de Naciones.

En el caso del Mercosur, este organismo tiene el concepto de que llegue capital
externo como parte del proceso de integracion, es por eso que busca que el inversor
se encuentre y se sienta protegido para realizar su inversion por los convenios o
tratados que se firmen entre los Estados latinoamericanos y los demas paises del

mundo.

Para lograr sus objetivos, en el Tratado de Asuncion de 26 de marzo de 1991, en su
articulo 1 establece la necesidad de armonizar las legislaciones de los Estados
miembro, respondiendo a criterios propios de cada Estado miembro pero de forma tal

gue no obstaculice a la creacién del Mercado Comdun.

En el caso de la Comunidad Andina de Naciones, vale destacar dos documentos

importantes atinentes al tema de investigacion, la Decision 291 y la Decision 292.

La primera trata sobre el “Régimen comun de tratamiento a los capitales extranjeros y
sobre marcas, patentes, licencias y regalias”, comienza por destacar que se entiendo

por inversionista nacional no solo a aquella persona natural nacida en el Estado
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receptor, sino también a aquel extranjero que tenga permanencia ininterrumpida por al
menos un afio y con la condicién de que no reexporte su capital, en su articulo 2 indica
gue los inversionistas extranjeros deben tener los mismos derechos y obligaciones a
los que se sujetan los inversionistas nacionales, salvo lo que disponga la legislacion
de cada pais, Bolivia es un claro ejemplo de la ultima parte de la redaccién de este

articulo.

En el articulo 3 de esta decision, habla sobre el registro que debe realizar el
inversionista ante un organismo que lo reconozca legalmente en el pais, en Bolivia va
en concordancia a lo que establece el articulo 13 de la Ley de Promocion de
Inversiones indicando que el Banco Central de Bolivia es el encargado de registrar las
inversiones extranjeras ademas de certificar el ingreso del capital extranjero
correspondiente, a su vez que estableciamos previamente que en la conformacion de
la forma societaria mediante la cual que la inversion sea ejecutada, y su
correspondiente registro debera realizarse ante el Registro de Comercio, cuya
concesionaria es FUNDEMPRESA, que en lo establecido en la Decision 292, tanto
para la conformacion como el registro, los inversionistas 0 empresarios podran
ingresar al pais por el tiempo necesario para hacer esto con la otorgacién de una visa
con la sola verificaciéon de inversor, empresario o gerente de la empresa multinacional

andina.

En esta decision 291, también se establece que en caso de existir inversiones directas
de la Corporacion Andina de Fomento, uno de los sub organismos de la Comunidad

Andina de Naciones, debera ser considerada como inversion nacional, lo que se
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considera como una situacion privilegiada teniendo en cuenta la legislacion boliviana

actual.

Por otro lado tenemos a la decision 292 sobre “Régimen uniforme para empresas

multinacionales andinas”, estableciendo en su articulo 9 que:

“Las empresas multinacionales andinas y sus sucursales gozaran de un tratamiento
no menos favorable que el establecido para las empresas nacionales, en materia de

preferencias, para las adquisiciones de bienes o servicios del sector publico”.

A esto, acomparia otras preferencias para este tipo de empresas como ser el acceso
a las mismas condiciones de exportacion que tienen los nacionales y el uso de
sistemas especiales de exportacién, porque como se indicaba previamente son
considerados como inversores nacionales, y por ese hecho deben tener el mismo
acceso para invertir en sectores econdémicos que, en su caso son exclusivamente
reservados para las empresas o inversores nacionales. Gracias a este privilegio,
pagaran impuestos en la misma medida que los nacionales establecida de acuerdo al
sector al que se dediguen. Finalmente a los trabajadores de estas multinacionales

debera considerarselos como nacionales.
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Capitulo 6. Analisis de derecho comparado sobre inversiones extranjeras

directas.

A modo de introduccion, a nivel internacional, es necesario definir que son los

Acuerdos de Proteccion y Promocion de Inversiones.

Los Acuerdos de Promocion y Proteccion de Inversiones son acuerdos internacionales
bilaterales entre dos paises con el objetivo claro y explicito de proteger y fomentar
reciprocamente inversiones en cada territorio, realizadas por empresas establecidas
en cada pais, a través del establecimiento de un marco legal vinculante y estable, que
dé seguridad y confianza a los inversiones extranjeros, reduciendo los riesgos ligados

a las inversiones extranjeras.

Los Acuerdos de Promocion y Proteccién de Inversiones estan disefiados para
fortalecer la confianza de los inversores extranjeros, estableciendo altos niveles de
proteccion del inversor de acuerdo a las leyes internacionales y salvaguardando los
derechos legitimos de las empresas inversoras de ambos paises contratantes. Al
mismo tiempo, dada la naturaleza de los mismos, ayudan a fortalecer las relaciones

politico-econdémicas entre los paises firmantes (Agustino, pag. 2)

El contenido de los Acuerdos de Promocion y Proteccion de Inversiones firmados entre
Chinay los paises de América Latina es practicamente el mismo para todos los paises.

En primer lugar, los diversos acuerdos establecen la definicion y alcance del término
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“‘inversion”, en el que se comprende los bienes muebles, inmuebles asi como otros
derechos reales; cualquier forma de participacion en compafiias; derechos monetarios,
de autor, de propiedad intelectual asi como concesiones legales. Asimismo, se
establece una declaracion de intenciones y buena fe entre los paises contratantes,
bajo la cual los paises firmantes del acuerdo se comprometen a promover y proteger
las inversiones del otro pais firmante, asistiendo con informacion, facilitando permisos
de trabajo, etcétera. Dicha declaracion carece de poder vinculante, dado que no
establece acciones concretas y ademas permite al pais receptor reservarse el derecho
de admision de dichas inversiones de acuerdo a las leyes nacionales vigentes al

momento. (Agustino, pag. 3)

Ademas que ya en la Declaracion de Chaguaramas, del mes de mayo de 1975, la
CEPAL propugnaba la constitucion de un Centro Regional de Informacion sobre
Empresas Multinacionales, asi como la adopcion de un Cadigo internacional sobre
multinacionales. No obstante, el impulso mas enérgico y renovador encuentra sus
raices en la década de los afios 60 y en el seno de la Asociacion Latinoamericana de
Libre Comercio (ALALC) que a través de su Resolucion N° 100, aprobada en diciembre
de 1964, hace mencion a las “industrias de caracter zonal”, preparando y anticipando
un nuevo concepto de empresa multinacional desarrollado a partir de la Decision No.
46, del Grupo Andino, sobre el Régimen Uniforme de la Empresa Multinacional y
Reglamento del tratamiento aplicable al capital subregional, aprobada en diciembre de
1971, y en cuyo art. 3 se especifican como requisitos, para la concesiéon del trato

preferencial a las empresas multinacionales de la region, los siguientes:
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- Que la mayoria del capital subregional se refleje en la direccidn técnica, financiera,

administrativa y comercial de la empresa.

- Que el domicilio de la empresa esté situado en el territorio de uno de los paises

miembros». (Calduch, 1991, pag. 40)

6.1. Ley de Promocion y Garantia de Inversiones de Ecuador.

Esta ley declara que la inversion en los sectores productivos y de servicios son de
prioridad nacional, lo que da a entender so6lo una preferencia en estos sectores de
inversion pero que no limita o discrimina a inversores nacionales de extranjeros,
ademas de que a diferencia de la ley analizada previamente no se necesita de
autorizacion alguna para ejecutar la inversion, necesitando sélo su registro respectivo

en Banco Central de Ecuador.

Respecto a las garantias que brinda esta legislacion, podemos indicar las siguientes:

a) Libre transferencia al exterior, en divisas liboremente convertibles, de las utilidades

netas que haya generado la inversion registrada;

b) Libre remision de los recursos que se obtengan por la liquidacion total o parcial de
las empresas en las que se haya realizado la inversion, o por la venta de las acciones,
participaciones o derechos adquiridos en razén de la inversion efectuada, previo pago
de los impuestos correspondientes, teniendo que ser registrada en el Banco Central

del Ecuador;

c) Completa libertad para negociar la inversion registrada en el pais;
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d) Aprovechamiento de las ventajas derivadas de la aplicacion del Programa de
Liberacion de la Comunidad Andina asi como de las preferencias arancelarias
otorgadas por terceros paises al Ecuador, para los productos que cumplan con las

normas especiales o requisitos especificos de origen;

e) Libertad de acceder al sistema financiero nacional y al mercado de valores, para
obtener recursos de crédito de corto, mediano y largo plazo que posibiliten el desarrollo
de sus proyectos de inversion, asi como para la apertura de cuentas bancarias que

faciliten sus operaciones;

f) Libre acceso a los mecanismos de promocion, asistencia técnica, cooperacion y

similares, en las mismas condiciones previstas para las empresas nacionales;

g) Derecho de propiedad, sin otras limitaciones que las establecidas por las

disposiciones legales vigentes;

h) Libre acceso al mercado de divisas para atender necesidades relacionadas con el
desarrollo de la inversion y con el cumplimiento de las garantias sefialadas en el

presente titulo;

i) Estabilidad tributaria, de acuerdo a las normas y condiciones establecidas.

Finalmente un aspecto importante es el que sefiala que Ecuador respeta plenamente
los Tratados y Convenios que en materia de Promocion y Proteccion de Inversiones,
incluyendo los referidos a evitar la doble tributacion, ha firmado y ratificado con otros

paises o en el marco de su participacion en organismos internacionales.
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Y respecto a la solucion de controversias, indica que el Estado y los inversionistas
extranjeros podran someterse a Tribunales Arbitrales constituidos en virtud de
Tratados Internacionales de los cuales sea parte el Ecuador o a los procedimientos
especificamente acordados o estipulados en los convenios bilaterales o multilaterales

firmados y ratificados por el Pais.

6.2. Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones de Venezuela.

Es preciso sefialar que las inversiones extranjeras directas, las inversiones
subregionales, las inversiones de capital neutro y las empresas Multinacionales
Andinas en Venezuela, estaran sujetas a las Decisiones N° 291 y N° 292 de la
Comunidad Andina de Naciones y a sus normas reglamentarias, incluidas las que se
refieren al registro de tales inversiones, de acuerdo a lo que hemos expresado en el
Capitulo | de este documento. Con esto, no se hace otra cosa que respetar la
disposicidn constitucional relativa a la primacia de la norma emanada de mecanismos

de integracién econdmica en relaciéon a la normativa nacional.

Por otro lado no requiere que los inversionistas obtengan autorizacion previa para
realizar la inversion, ademas de que propugna que no habréa discriminacion en el trato

de las inversiones extranjeras.

Respecto a las controversias sefiala que es necesario agotar la via administrativa, las
partes podran ser sometidas a los tribunales nacionales o a los tribunales arbitrales

venezolanos, a su eleccion.

Sin embargo, en el caso de controversias que surjan con inversionistas internacionales

y el Estado, cuyos paises de origen tenga vigente con Venezuela un tratado o acuerdo
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sobre promocion y proteccion de inversiones, o las controversias respecto de las
cuales sean aplicables las disposiciones del Convenio Constitutivo del Organismo
Multilateral de garantia de Inversiones (OMGI-MIGA) o del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados
(CIADI), serdan sometidas al arbitraje internacional en los términos del respectivo

tratado o acuerdo si asi éste lo establece.

Otro aspecto de particular importancia, dada su novedad y su significacion como factor
de apoyo al logro de entorno de seguridad juridica para las inversiones en Venezuela,
lo constituye la figura de los contratos de estabilidad juridica. De esta forma, la Ley
prevé que la Republica puede celebrar estos contratos, con el propdsito de asegurar
a la inversion la estabilidad de algunas condiciones econdmicas en el tiempo de
vigencia de los mismos. En particular, dichos contratos podran garantizar a la

inversion, segun fuere el caso, uno o mas de los siguientes derechos:

-Estabilidad de los regimenes de impuestos nacionales al momento de celebrarse el

contrato.

-Estabilidad de los regimenes de promocién de exportaciones.

-Estabilidad de uno o mas de los beneficios o incentivos especificos a los que se
hubiese acogido el inversionista o la empresa en la cual se realice la inversion, segun
fuere el caso, previstos en la misma ley (Consejo Nacional de Promocion de

Inversiones, 2005)

Finalmente, estos contratos deberan celebrarse antes de la realizacion de la inversion

objeto del contrato y tendran una vigencia no mayor de diez (10) afios a partir de la
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fecha de su celebracion. Las controversias que surjan entre el inversionista y la
Republica, podran ser resueltas a través de arbitraje institucional en conformidad con

lo previsto en la Ley de Arbitraje Comercial.

Capitulo 7. Conclusiones

7.1. Conclusiones al Objetivo General.

El objetivo general que se establecio se redacto de la siguiente manera:

Establecer cuales son los puntos que deben modificarse en la legislacion boliviana
para que no contradiga a los principios generales de los Tratados Bilaterales de

Inversion para futuras negociaciones.

Efectivamente el objetivo pudo cumplirse, después de un andlisis a la legislacién
general aplicable a las inversiones se pudo determinar que si bien la Constitucion
Politica del Estado establece las pautas de tratamiento a los Tratados Bilaterales de
Inversion y las inversiones en general, son la Ley de Promocion a las Inversiones y la
nueva Ley de Arbitraje las que deben ampliar su contenido en cuanto a los puntos que

se encuentran establecidos en el apartado de recomendaciones.

7.2. Conclusiones a la Hipétesis.

En esta investigacion, la hipétesis fue redactada de la siguiente manera:

Existen contradicciones entre la Constitucion Politica del Estado y los principios

generales que rigen a los Tratados Bilaterales de Inversién.
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La hipotesis fue demostrada, sin embargo vale mencionar que estas contradicciones
referentes al trato justo y equitativo, al trato nacional y nacion mas favorecida por la
preferencia que se otorga a los inversionistas nacionales, no tendria que afectar a las
inversiones que se han ejecutado antes de la promulgacion de la Constitucién actual
en conformidad a la disposicion transitoria octava que consolida a los derechos
adquiridos, pero si llegaria a afectar a futuras negociaciones para la suscripcion de

nuevos tratados bilaterales de inversion.

7.3. Conclusiones al Capitulo 2: Instrumentos, documentos 0 normas

internacionales.

En el desarrollo de este capitulo, se pudo ver la importancia de cada tipo de
instrumento, llamado también documento o norma internacional, diferenciandolos
entre ellos y dependiendo del objetivo que quieran cumplir los paises que vayan a

suscribirlo,

Al ser el instrumento internacional con bastante importancia para el desarrollo de esta
investigacién, se pudo determinar que los tratados bilaterales de inversion son
bastante importantes no so6lo para las relaciones internacionales del pais con el
mundo, sino también porque estimulan la localizacién de Inversiones Extranjeras
Directas en Bolivia, como dice el autor Hernan Aguilar Pacajes, primero, en tanto
otorga un marco juridico internacional de proteccion de inversion; segundo, en tanto
las inversiones en el sector extractivo estan vinculadas al comercio exterior. Por otra,

las politicas de incentivo, expresados en normas dadivosas distorsiona la afluencia de
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Inversiones Extranjeras Directas, por mas benevolentes que fueran tienen un techo de

atraccion. (Aguilar Pacajes, 2012, pag. 18)

7.4. Conclusiones al Capitulo 3: Tratamiento que reciben actualmente los

Tratados Bilaterales de Inversiones suscritos y ratificados por el pais.

En varias oportunidades el actual Presidente de Bolivia, al referirse al tema de
inversiones ha mencionado que quiere “socios y no patrones” (Ap-Agencia, 2009),
reflejando asi la intencion de Bolivia por tener inversiones extranjeras en distintas

areas productivas.

A este aspecto, Bolivia quiere captar inversiones extranjeras en conformidad a la
legislacion vigente, por otro lado aquellas inversiones que se han realizado antes de
la promulgacion de la actual Constitucion tienen la garantia de que seran respetadas
aunque los tratados en los que se hayan guiado para realizarlas hayan sido
denunciadas y aun no se las haya renegociado, esto, por como ya se mencioné en el

desarrollo de este capitulo, por la ultractividad que tienen estos tratados bilaterales.

Aunque los Tratados hayan ya sido denunciados en el segundo semestre del 2014
cumpliendo el plazo de cuatro afios que tenia el Organo Ejecutivo para esto, eso no
les quita totalmente su vigencia, solo elimina la posibilidad de nuevas inversiones que
encuentren proteccion con estos acuerdos, pero no implica que aquellas inversiones

previas a esta determinacion se les quite el, por asi llamarlo, beneficio, porque segun
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el derecho internacional, sobre el particular, es necesario sefalar que los Tratados
Bilaterales de Inversion celebrados por Bolivia difieren en sus disposiciones sobre la
vigencia de los mismos debido a las diferentes fechas de entrada en vigor y de la
duracion, por ejemplo hasta el 2015 los suscritos con Bélgica, Italia, Peru, Espafa,
Suecia, Suiza, Estados Unidos, del 2016 al 2020 con Cuba y Ecuador y a su vez
presentan la particularidad de que la proteccion del tratado seria efectiva entre el 2016
al 2020 en los suscritos con Bélgica, China, Cuba, Ecuador, Italia, Corea, Espafia,
Suiza; del 2021 al 2025 los suscritos con: Argentina, Chile, Holanda, Estados Unidos,
del 2026 al 2030 con Francia, Perl, Suecia, Reino Unido, Alemania, y su respectiva

denuncia reduce los afios de proteccion que, aun asi superan al afio en curso.

Por otro lado, ante el incumplimiento de un tratado bilateral de inversion el Estado que
lo incumple tiene el compromiso de responsabilidad ante esto, lo que conllevaria la

obligacién de reparar el dafio causado.

Bolivia por su parte, deberia incluir en los tratados y contratos que surjan de ellos, las
clausulas necesarias que sean acordes a la Constitucion y las leyes vigentes, evitando
asi controversias en cuanto a la aplicaciéon y cumplimiento de los tratados actuales,
por ejemplo al establecer en el Articulo 351 inciso IlI: “El Estado podra suscribir
contratos de asociacion con personas juridicas, bolivianas o extranjeras, para el
aprovechamiento de los recursos naturales. Debiendo asegurarse la reinversion de las
utilidades econdémicas en el pais”, por lo que se busca asegurar el porcentaje de

desarrollo nacional por la reinversion de capital, incluso de los inversionista nacionales.
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7.5. Conclusiones al Capitulo 4: Normativa boliviana vigente relacionada a

inversiones extranjeras.

En este capitulo se desarroll6 la normativa aplicable en materia de inversiones
extranjeras, por un lado la Ley de Promocion a las Inversiones en la que se determina
que, siguiendo a lo establecido por la Constitucion Politica del Estado, los principios
de Respeto mutuo y equidad y de Priorizacién se contraponen, ademas que establece
limitaciones a los inversionistas sobre sectores considerados estratégicos para el pais,
por lo que, en principio seria contraria al principio de trato justo y equitativo, de trato
nacional y nacion mas favorecida, sin embargo como se desarrollé a lo largo de esta
investigacion, esta limitacion o preferencia no estaria prohibida por el derecho
internacional, ademas que no llegaria a ser perjudicial para el inversionista extranjero
ya que puede incursionar en estos sectores en participacién conjunta con el Estado

boliviano.

Por otro lado, la solucién de conflictos queda insuficiente en materia de inversiones ya
que, si bien la promulgacion de una nueva ley de arbitraje es la que se encargara de
regular este campo, determinando implicitamente que el arbitraje sera el método de
solucion de conflictos, la actual ley de arbitraje y conciliacién no es suficiente para

aplicarse a esta materia.

Estos y otros aspectos no han sido tomados en cuenta a la hora de delimitar lo

referente a inversiones extranjeras, y es por eso que aun quedan incompletas e
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insuficientes las normas que, en primera instancia parecen ser aplicables, pero que no

llegan a satisfacerlas del todo.

7.6. Conclusiones al capitulo 5: Contradicciones entre la normativa nacional

vigente y los tratados bilaterales de inversion.

En el desarrollo de este capitulo vimos que las directrices de la Constitucion garantizan
el principio de igualdad, incluso aplicado a la economia plural, por otra parte establece
una serie de diferenciaciones que chocan con el primer principio mencionado, ademas
gue deja a un lado aquellos acuerdos de integracion regional que sefalan un trato

especial entre sus miembros en materia de inversiones.

Las condiciones de soberania del Estado sobre estas inversiones sobre la no
utilizacion del arbitraje internacional que en un principio s6lo se aplica al sector
hidrocarburifero pero que podria abarcar a todos los sectores de inversién,
privilegiando el trato al nacional entre otros aspectos ya desarrollados, que se han
proclamado constitucionalmente y formalizado a través de la Ley de Promocién a las
Inversiones, han generado que esta intencién sea desfavorecida y no haya sido muy

bien planificada.

Por otro lado, en cuanto a la solucion de controversias, de acuerdo a lo establecido en
tratados, y quiz& en cumplimiento de la Ley actual, si en esos 6 meses de plazo para
solucionar conflictos no llegara a darse ese resultado, el no poder acudir a un Tribunal
de Arbitraje Internacional, ¢ dejaria en la impunidad las acciones u omisiones en las
gue hayan incurrido el Estado o el Inversionista?, esta cuestion se solucionaria

acudiendo a la via ordinaria, pero si bien la legislacion boliviana tiene una restriccion
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en materia de hidrocarburos para acudir ante arbitraje internacional tiene previsto que
controversias futuras se resuelvan en Bolivia en el centro de arbitraje correspondiente,
que en estos momentos seria el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio ubicada en la ciudad de La Paz, pero no se especifica cuél sera el método

de solucion de conflictos en otras materias de inversion.

7.7. Conclusiones al Capitulo 6: Analisis de derecho comparado sobre

inversiones extranjeras directas.

De las dos leyes analizadas, puede evidenciarse que tanto Ecuador como Venezuela
tienen un apartado sobre el tratamiento que recibirdn las inversiones extranjeras en
conformidad a lo que establece la Comunidad Andina de Naciones, grupo de

integracion regional al que pertenecen.

Ecuador también establece como prioridad econdémica para inversion a los sectores
productivos y de servicios, pero no establece ningun tipo de preferencia o limitacién
entre inversionistas asegurando la igualdad en cuanto a los incentivos que el Estado

pueda otorgar para promocionar la inversion.

Finalmente ambos paises tienen amplia posibilidad de escoger entre el mecanismo
de solucion de conflictos de acuerdo a lo que el tratado sefiale o lo que se haya
acordado mediante contrato especifico de inversion, pudiendo ser tanto arbitraje
internacional como solucién por via administrativa, tanto en tribunales nacionales como

en tribunales internacionales.
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7.8. Recomendaciones.

Por todo lo anteriormente expuesto, queda claro que si bien la Constitucion Politica del
Estado es la que establece algunos parametros en materia de inversiones, es la Ley
de Promocién a las inversiones la que debe ampliar y puntualizar todos los aspectos

gue menciona la Constitucion.

Es asi, que como recomendaciones, se puede determinar que los legisladores
bolivianos deben trabajar respecto a la Ley de Promocion a las Inversiones y la nueva

Ley de Arbitraje sobre los siguientes puntos:

1. Debe revisarse la redaccion de los principios de respeto y equidad, y el principio de
priorizacién contemplados en la Ley de Promocion a las Inversiones, porque se

contraponen y lesionan al principio de igualdad y de no discriminacion.

2. La Ley de Promocion de Inversiones, en el marco de los requisitos que deben ser
cumplidos para la suscripcion de un tratado de acuerdo a las Naciones Unidas e
incluyendo las restricciones que nuestra normativa sefiala, e incluso con los incentivos
referidos al sector al que va dirigida la inversion, deberia anexar un modelo estandar,
como los anteriores tratados, para que puedan ser suscritos en nuevos convenios de
inversiones y a los que puedan guiarse las nuevas negociaciones contractuales de

inversiones.



100

3. La Ley de Promocion de Inversiones, debe modificar su articulo 26 sobre la solucion
de controversias, debiendo ser lo mas especificos posibles para la materia, debiendo
indicar cual seré la manera de solucion de conflictos, arbitraje o si puede utilizarse la
justicia ordinaria en el caso de que la controversia verse sobre inversiones hechas en
materia de hidrocarburos, si existe la posibilidad de que los inversionistas de otros
sectores diferente al hidrocarburifero puedan acudir ante arbitraje internacional o si la
prohibicidon se extendera a todas las inversiones, aspecto que también debe ser tratado

en la nueva Ley de Arbitraje.

Por otro lado, si la ley establece especificamente como medio de solucién de conflictos
al arbitraje, ya sea en institucion nacional o internacional, como se requiere el
consentimiento de ambos Estados para arbitrar, Bolivia deberia incluir en los nuevos
tratados una clausula en la que respecto al arbitraje, reserve su aprobacion a la misma,
requiriendo su consentimiento expreso una vez que haya surgido la controversia,

aplicando un arbitraje administrado o institucional de acuerdo a la legislacion boliviana.

4. Vistos los organismos de integracion regional a los que pertenece Bolivia, la Ley de
Promocion de Inversiones deberia dedicar un capitulo respecto a cuél sera el
tratamiento de las inversiones extranjeras provenientes de los demas paises
pertenecientes a estos grupos, respecto al tratamiento especifico que recibiran estas
inversiones en conformidad de los acuerdos y decisiones que hayan sido aprobadas

por Bolivia.

5. Finalmente, debe mejorarse el régimen de tratamiento a las inversiones anteriores

a la promulgacion de la Constitucion Politica del Estado, brindando todas las garantias



101

tanto para que se respeten las mismas, como para evitar que Bolivia sufra reclamos

futuros por la aplicacién de la legislacion vigente.
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