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PROLOGO A LA OBRA

Puentes de Dialogo:

“INNOVACION EN LA RESOLUCION
ALTERNATIVA DE CONTROVERSIAS EN LATAM”

Dr. Gabriel de Jesus Gorjon Gémez

La presente obra es fruto del esfuerzo de investigadores de distintas y prestigiadas
universidades de América Latina, que hoy confluyen para presentar a nivel
internacional una obra Unica, no solo por su contenido, sino por sus origenes y
formato en el que se presenta. La resolucion de conflictos y la cultura de paz
siempre estan presentes en la vida de las personas, ya que la humanidad se ha
visto envuelta en diversas vicisitudes y la historia plasma en sus registros el
continuo devenir de los grupos sociales que se amalgaman, se disocian, crecen,
se fortalecen y en algunas ocasiones casi han llegado a la extincion, y todo ello
por sus diferendos.

En la presente obra, nuestros excelentes colaboradores nos comparten desde su
muy puntual y especial éptica, cobmo se ha venido desarrollando la solucion de
conflictos desde diversas vertientes en el mundo, y por consiguiente, en nuestra
propia existencia desde el ambito juridico y social; ya que nada es perfecto, pero
si perfectible y por consiguiente, en esa busqueda de la verdad nos encontramos
con tendencias, creencias, sistemas, situaciones de orden geogréfico y diversas
politicas; y por ello, diferentes formas de ver la vida y de coexistir.

Sin embargo, al entender que nadie es duefio de la verdad absoluta y que
podemos compartir elementos diversos, que nos son comunes como el respeto,
la tolerancia, la resiliencia, la amabilidad, la armonia, la paz y sobre todo la
comunicacion para poder entender que aun y cuando no estemos situados en un
mismo plano, pero si estamos observando cosas o acciones idénticas, sabemos
que podemos identificarlas. Tal vez de diversa manera, pero estamos hablando
de lo mismo, y es ahi donde surge la magia de la comunicacion asertiva, de la
comunicacién que nos abre caminos para posicionarnos en una misma idea, en
un mismo problema y por consiguiente en una respuesta que, en muchas
ocasiones es o puede ser la misma para los contendientes y que no habian
accedido a ella, por la falta de un canal adecuado de comunicacion.

En esta obra participan desde México, el Doctor Edwin Stevan Rojas Guillén de la
Universidad Auténoma de Nuevo Leodn con el tema: Estimulo a la inversion
extranjera: CIADI y convenio de Washington en México como mecanismo de
solucién de conflictos, que nos permite entender desde su muy especial 6ptica los
efectos de la adhesion de México al Convenio de Washington a través del CIADI
en el arbitraje internacional, como medio para resolver conflictos entre


https://icsid.worldbank.org/es/acerca

inversionistas y el Estado, asumiendo la compleja problematica que conlleva el
derecho internacional, en este acapite de facil comprension, ya que la
incorporacion del Convenio y CIADI promueve seguridad juridica y aumenta el
flujo de inversion. Este analisis invita a reflexionar sobre el arbitraje internacional
como una herramienta eficaz en la resolucion de conflictos entre inversionistas y
Estados.

También, sefala que los efectos que tiene la incorporacion del convenio de
Washington a través del CIADI en el arbitraje internacional en México, como
instrumento de solucién de conflictos entre el inversionista y el Estado son:
Generar seguridad juridica entre el inversionista y el Estado receptor. Asimismo,
crear un mayor flujo de inversién en los paises receptores debido a la confianza
que se fomenta dentro de las relaciones comerciales, por lo que propicia un
espacio de analisis sobre el estudio del arbitraje internacional como instrumento
de solucién de conflictos entre el inversionista y el Estado, ya que la incorporacién
del convenio de Washington como instrumento de solucion de conflictos, a través
del CIADI como mecanismo para resolver conflictos, representa una alternativa
que ofrece estandares de proteccidn mas solidos que la jurisdiccion estatal.

De igual forma, sefiala que la seguridad juridica que proporciona el convenio de
Washington es importante, porque ante una presunta deficiencia en la
administracion publica que genera desconfianza e imparcialidad, se evidencia la
importancia de incorporar un tribunal arbitral internacional especializado en
inversiones, desvinculado de las partes, como propone el Convenio de
Washington y reitera que el arbitraje internacional mediante el CIADI ofrece a las
partes una garantia de credibilidad en la resolucién de conflictos de inversion,
manteniendo su compromiso con el convenio respectivo, un tema que invita a la
lectura de una forma &gil, ya que la metodologia empleada conlleva un analisis
cuantitativo muy sencillo de entender y aplicar.

El Doctor Eduardo Barajas Languren, de la Universidad de Guadalajara y el
Master Jorge Cortez Monroy de la Universidad de Antofagasta en Chile con el
tema: El uso de camaras de video vigilancia y su relacion con la seguridad publica,
nos comparten una visién en cuanto a la inminente necesidad social de instalar
camaras de video vigilancia por los altos indices de comision de delitos y los nulos
recorridos de vigilancia de los cuerpos de seguridad publica, y explica como se ha
utilizado esta medida preventiva por los duefios de las casas habitacion, locales
comerciales, negocios, fabricas, incluso el propio Estado, llevandonos por un
analisis de las causas y efectos de una actualizacién de las politicas publicas en
relacién al uso y manejo de la informacion almacenada en esos nichos de
informacion electronica, captados por la red de videovigilancia, relacionada con la
problematica de la seguridad publica.

Asi mismo sefialan que es necesario que la vigilancia automatizada se relacione
estrechamente con la inteligencia artificial, de igual forma propone que se
actualicen los bandos o reglamentos de policia y buen gobierno, asi como, se
amplien los temas de medios digitales en el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles y el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales mexicanos, en relacion a
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las camaras de videovigilancia y la inteligencia artificial como medios idéneos para
utilizarse como pruebas confiables dentro de cualquier proceso de investigacion o
jurisdiccional, debiendo por consiguiente garantizar el destino y manejo de la
informacion generada en estos sistemas, con personal certificado y
comprometido, para prevenir y atender los asuntos delincuenciales.

El Doctor Oscar Canales Gonzalez de la Universidad César Vallejo de Tarapoto,
Peru y el Doctor, César Augusto Chambergo Chanamé Decano de la Universidad
Toribio Rodriguez de Mendoza en Chachapoyas, Perd nos sitian en el tema
intitulado: Junta de resolucion de disputas, nuevas perspectivas. Y nos sefialan
que esta contribucion se enfoca en las Juntas de Resolucion de Disputas y las
nuevas perspectivas que esta presenta en el Peru. Cabe precisar que la Junta de
Resolucion de Disputas (JRD) representa una opcién efectiva hacia la resolucion
de controversias en contratos de construccion de gran escala, abordando los
problemas identificados directamente en el sitio donde se lleva a cabo la obra.
Esta junta se caracteriza por su enfoque técnico y la capacidad de proporcionar
soluciones rapidas.

En el entorno peruano especificamente existen diversos métodos entre los que
puede destacarse la negociacion, la mediacién y la conciliacion y nos lo presentan
con un enfoque muy claro y nos comparten por igual que existe un interés desde
una perspectiva profesional que parte del poco conocimiento de este mecanismo
en los diversos entornos incluido el juridico, estimandose que cuanto mayor
conocimiento se difunda de las JRD mayor provecho se obtendra de su aplicaciéon
en los entornos correspondientes. Nos manifiestan la existencia de métodos que
son conocidos como Métodos Alternativos de Resolucion de Controversias
(MARC) y precisan uno en particular que ha ganado relevancia recientemente
entre los individuos, nos referimos a los Dispute Boards o Juntas de Resolucién
de Disputas, los que surgen debido a la necesidad de los Estados, influenciada
por la escasa efectividad en la gestion de obras de infraestructura financiadas con
fondos publicos por parte de las entidades estatales responsables, entre otros
factores.

Aunque el objetivo de los Dispute Boards es contar de inmediato con un equipo
de peritos (0o un perito) para manejar con eficacia y eficientemente las
controversias que puedan surgir durante un proyecto (o incluso prevenirlos),
también es posible que surjan discrepancias sobre la interpretacion legal del
contrato. Por lo tanto, los autores recomiendan que al establecer este mecanismo
de gestidon de disputas no se restrinja su competencia en cuanto a su alcance
unicamente, lo que de manera significativa nos demuestra la aplicacion de dicha
resolucion de disputas desde una 6ptica de contratacion de obra publica y todos
los pormenores que ello conlleva.

La Mgr. Claudia Liliana Cano Burgoa, de la Universidad Privada del Valle de
Bolivia, juntamente con el Mgr. Gustavo Verduguez Orruel nos comparten el tema:
La nulidad en el proceso arbitral boliviano como método alterno de solucién de
controversias, con un enfoque critico de la visidon que existe entre al principio de
autonomia de la clausula arbitral y la competencia exclusiva de los tribunales
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ordinarios para declarar la nulidad de contratos en Bolivia. Destacando como una
interpretacion puede restringir el alcance del arbitraje como mecanismo alternativo
de soluciéon de conflictos, especialmente en controversias contractuales
complejas; sefalando que la nulidad y la anulabilidad de los contratos tiene
relacion con el rompimiento del orden publico establecido en un pais, por cuanto
se trata de la vulneracion ilicita de ciertas circunstancias por actos que rompen el
orden constitucional o la normatividad contractual, dandonos un enfoque de la
nulidad en el proceso arbitral boliviano, ya que dicha figura juridica, en el concierto
internacional tiene una clara vision de que los Estados y sus relaciones
contractuales y comerciales pueden ser objeto de sometimiento jurisdiccional,
especialmente en temas como inversiones y diversos negocios juridicos,
previamente acordados en las conocidas clausulas de mediacién y arbitraje (Med-
Arb.) en un sometimiento expreso de las partes.

El Doctor Gabriel de Jesus Gorjon Gémez y el Doctor David Alejandro Londofio
Ramirez, de la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn en México y Universidad
Catolica de Oriente en Rionegro, Colombia, respectivamente, nos obsequian el
tema: M.A.S.C. La experiencia mexicana, en la que se aborda una vision del
sistema juridico mexicano y como ha ido mutando en relacion al ejercicio de los
Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias (MASC), como es que el
propio poder judicial ha puesto en manos de los particulares una herramienta
juridica que permite solucionar diferencias en forma amable, constructiva, creativa
y sobre todo voluntaria entre las partes interesadas, mayormente sin la presencia
de un juzgador, y su aportacion a este trabajo académico es promover y fortalecer
la cultura de los MASC desde los angulos cientifico y operativo en sus diversos
niveles, como el basico en la ensefianza del deber ser, hasta la debida aplicacién
ante los diversos organos de gobierno que administran su practica, para la
obtencion de resultados 6ptimos en beneficio de la sociedad y crear ciencia nueva
soportada en teorias, modelos y escuelas de pensamiento vinculadas a la
mediacion, conciliacion y Justicia Restaurativa y compartir las mejores practicas
de lo que estamos haciendo a través de nuestras universidades en todo el mundo
y trabajar en conjunto academia y operadores sociales para resolver este vacio y
generar respuestas en la culturizacion de los MASC y por ende la aceptacion que
hace falta en los diversos sectores de la sociedad, estableciendo sinergias
positivas y propositivas de aplicacion real en la capacitacion de personal de
empresas privada e instituciones gubernamentales, en la busqueda del bienestar
comun.

La licenciada Daniela Guzman Rivero de la Universidad Privada del Valle de
Bolivia, participa con el tema Bases para la construccion de un sistema arbitral de
contratacion publica en Bolivia y nos situa en el contexto en el que el arbitraje,
figura juridica de aplicacion comercial como método de solucion de conflictos,
queda pactado en los contratos por medio de la clausula arbitral, lo que establece
seguridad juridica para los participantes en los contratos administrativos,
condiciones de igualdad y no discriminacion, transparencia e imparcialidad que
tiende a minimizar cualquier incertidumbre o riesgo para el cumplimiento de las
obligaciones contraidas. La celeridad que ofrece el arbitraje en contrapartida al
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ejercicio de acciones ante el tribunal es mucho mayor, de igual forma nos
comparte su aplicacion en los conflictos que derivan de los contratos
administrativos, asi mismo nos habla de la conflictividad asociada a los contratos
administrativos de obra y nos manifiesta el impacto que tanto el gobierno como la
empresa pueden sufrir cuando se presentan éstos, derivados de contratos
administrativos y por consiguiente las ventajas del arbitraje como método de
solucion de conflictos de contratos de esta naturaleza, por lo que la clausula
arbitral, deberia incluir, en primer lugar, la figura de las Juntas de Resoluciéon de
Disputas {JRD} o Dispute Boards para evitar y/o solucionar las controversias que
emergen de un contrato de obra.

La gran oportunidad que nos da la vida académica y de investigacion universitaria,
nos permite compartir las experiencias y “el conocimiento como lenguaje
universal, el cual acerca a las naciones y hermana a las personas” para crecer en
lo social, familiar, filoséfico, sociolégico, juridico y antropoldgico, ya que al
entender nuestros atributos y naturaleza tenemos la gran oportunidad de limar las
aristas de nuestra propia existencia para estructurar un mejor sistema de vida, a
través de los valores como el respeto.

El trabajo, la tolerancia, la resiliencia, la empatia del ser humano y de nuestros
pristinos derechos, que por naturaleza tenemos y que estamos resignificando
como parte de nuestra verdadera esencia, nos dan la oportunidad de mejorar
nuestra vida.

Cuando compartimos nuestras mejores practicas, para resolver nuestros avatares,
asi como la identificacién de nuestras areas de oportunidad que nos permiten
madurar en una integralidad multifactorial, transitamos a un mejor estadio como
personas y como sociedad, en el ambito privado y publico en el uso de la
mediacion y conciliacion y en algunos casos incluyendo el arbitraje.

Los Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias (MASC) son de
aplicacion universal, con la Unica variante del factor geografico y juridico, ya que
los principios, herramientas, habilidades y reconocimiento por parte del Estado
que debe de poseer un facilitador (mediador/conciliador) son los mismos en
cualquier parte del mundo, con la variante de la obligatoriedad o no para su
aplicacion, pero siempre con algo en comun, la voluntariedad de las partes.

Esto nos permite entender que dicha herramienta tiene una estructura definida
para que el facilitador pueda acercarse a la esfera de las personas, informarles de
las bondades del procedimiento, efectuar la, o las sesiones que el caso amerite
para ser el puente de comunicaciéon entre ellos y ayudarles a identificar sus
necesidades y encontrar sus prioridades, despejar sus incognitas conjuntamente
para ver cémo resolver lo acontecido, dandole un orden a las ideas rescatadas en
comun, para avanzar en un proceso sistematico y solventar cada una de ellas y
buscar no repetir el acto, y en la medida de lo posible rescatar la relacién entre
los participantes.

En esta ocasion tenemos la gran fortuna de compartir con nuestros amables
lectores la amalgama multidimensional de una participacion muy importante de
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investigadores de prestigiadas universidades, lo que nos sitla en una
interconexion de saberes que provienen de diversos puntos cardinales,
conformando un rico mosaico de matices cientifico-juridicos, sociales, geograficos
y enteramente humanos, para entender que nos encontramos en la busqueda del
conocimiento para abatir esa desinformacion, cultivando la cultura, practicando la
rectitud, el valor y la prudencia que nos han de permitir ser mejores personas,
mejores hijos y mejores hermanos en una sociedad a la que actualmente falta la
prudencia y la entrega del apoyo entre los individuos y las naciones.

Para obtener el bienestar en la practica también de la filantropia, a través de la
razon en los horizontes del entendimiento humano, por lo que es nuestra pristina
mision compartir el conocimiento para ensefar al que lo necesita, ya que éste es
patrimonio universal y no necesariamente un privilegio y es por ello, que hemos
tenido la gran fortuna de reunir a grandes estudiosos del derecho y las ciencias
sociales, para traer hasta ustedes, gentiles lectores, una muestra del trabajo que
estamos desarrollando en cada universidad y lo obsequiamos con gran
entusiasmo y determinacion, por lo que seguros estamos, habra de abonar a su
cumulo de saberes diversos, que forman su importante bagaje personal.

La gran aventura académica nos brinda la oportunidad de situarnos en esa
incesante busqueda de la sapiencia, cultivando los talentos de los facilitadores y
la obtencion de éstos para quienes aspiramos a serlo, difundiendo la comprensién
y la praxis de las herramientas universales, aplicando el marco regulatorio de cada
punto cardinal, ya que si bien es cierto, la humanidad en su diario acontecer, es
cada vez mas compleja y la oportunidad de crecimiento personal y grupal es
mayor, solo que debemos de aprovechar en la medida de lo posible las
herramientas, el discernimiento y su aplicabilidad para transformar nuestra
sociedad con calidad y calidez que permitan la evolucion y el bienestar de todos
para prever y resolver la conflictiva de nuestra realidad cotidiana.
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RESUMEN

El sistema juridico mexicano ha venido mutando de un sistema de administracion
y procuracién de justicia tradicional (sistema inquisitorio) a un sistema de justicia
adversarial en el que las partes en el uso de sus mas pristinos derechos, resuelven
sus diferendos a través del dialogo, en un plano de igualdad y equilibrio, en forma
autocompositiva, utilizando los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias (M.A.S.C) en virtud de ser éstos una herramienta juridica que el
propio poder judicial ha puesto en manos de los particulares, a través de dos
cambios muy importantes para los operadores del derecho mexicano, como son
la reforma constitucional del 18 de junio del 2008, en la que se precisan una serie
de modificaciones de las que deriva la oralidad en los juicios y la aplicacion de los
Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controversias en el ambito penal; y 16
afios después sobreviene un ajuste a la esfera juridica mexicana, para la
aplicacion de este tipo de herramienta juridico y social, regulandose en materia
civil y administrativa, para quedar integrada en forma complementaria el 26 de
enero del 2024, instaurando un nuevo paradigma del ejercicio del derecho,
poniendo a México en un plano internacional de vanguardia juridica y social.

Palabras clave: M.A.S.C., Herramienta juridica, cambio de paradigma, justicia
adversarial.

SUMMARY

The Mexican legal system has been mutating from a traditional system of
administration and prosecution of justice (inquisitorial system) to an adversarial
justice system in which the parties, in the use of their most pristine rights, resolve
their differences through dialogue. , on a level of equality and balance, in a self-
composing manner, using the Alternative Dispute Resolution’s (A.D.R’s) by virtue
of these being a legal tool that the judiciary itself has placed in the hands of
individuals, through two changes very important for the operators of Mexican law,
such as the constitutional reform of June 18, 2008, which requires a series of
modifications from which orality in trials and the application of Alternative Dispute
Resolution Mechanisms derives. in the criminal field, and 16 years later, an
adjustment occurs to the Mexican legal sphere, for the application of this type of
legal and social tool, regulating itself in civil and administrative matters, to be
integrated in a complementary way on January 26, 2024, establishing a new
paradigm of exercise of law, placing Mexico on an international level of legal and
social vanguard.

Keywords: A.D.R’s., legal tool, paradigm shift, adversarial justice.
ISBN: 978-9917-620-15-0
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1. INTRODUCCION

México, a partir de la reforma constitucional del afio 2008, transige a un cambio
paradigmatico en la administracion y procuracion de la justicia, ya que se modifica
diametralmente el sistema y de tener un rumbo de caracter litigioso, un caracter
escrito y acusatorio, pasa a ser un sistema adversarial y oral, en el que participan
diversos sectores de la sociedad como operadores de la misma 'y de la que nacen
los Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias (M.A.S.C), como nuevo
sistema de resolucién de conflictos, siendo la evolucion misma del sistema de

convivencia social, llevada al nivel de la administracion y procuracién de justicia.

Es el humanismo mas plausible de la cultura de paz, ya que la aplicacion de
politicas publicas en su apoyo es tendiente a favorecer mejores practicas y mayor
celeridad en los resultados esperados por el justiciable. Alineado al movimiento
internacional pro-mediacién, que constantemente alienta su instrumentalizacién
con un sentido humanista en busca del bienestar social y aplicacion de la cultura

de paz.

Los Mecanismos Alternativos de Solucidon de Controversias hasta este momento
son considerados por algunos como técnicas, basadas en diversos modelos, al
grado que se discurren como herramientas para la paz y su proceso de desarrollo
se concentra en su socializacion. Lo que indica una estatizacion en su evolucion,
como mecanismo de solucién de conflictos, situacion que durara algo de tiempo,
dependiendo del uso que la sociedad le dé para resolver sus problemas y lo que

tarde su proceso de culturizacién hacia todos los sectores de la sociedad.

Estos no son considerados aun como generadores de conocimiento; son
razonados Unicamente como una técnica multifactorial, omnipresente en todas las
ciencias, auxiliares de otras, ya que siempre la solucién al conflicto versa en su
génesis y en sus propias cualidades, circunscribiendo la solucién a un
conocimiento especifico, ciencia o area derivada del conflicto mismo, por lo que

es menester un conocimiento y aplicacion mas general y expedito.

Existe un grupo de cientificos sociales que han estado estudiando desde diversos
enfoques a la mediacion, la conciliacion, la justicia restaurativa y los diversos
mecanismos de solucion de conflictos en sus numerosas vertientes como objeto
de disertacion, lo que ha generado ciencia nueva. Por lo que es importante dar a

conocer la complejidad de este fendmeno que inicia como ciencia y tiene potencial
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de amplio espectro, debido a su multidisciplinariedad y multidimensionalidad en

su abordaje y su practica que ha sido muy pausada, pero que es profesionalizante.

El valor que la sociedad puede darle a esta vertiente juridica, es netamente
humanista, garantista y al alcance de todos, cuyo matiz, al ser pleno y ser conocido
y aplicado en forma general y no solo por parte de algunos de los operadores del
nuevo sistema, sino en todos los sectores de la sociedad, podra potenciarse en
su expresion mas objetiva y de real aplicacion para un impulso social de evolucion
a una realidad plena, en un ambiente de pacificacion, estableciendo las
condiciones idoneas para que cada persona en lo particular o en lo institucional

sea un agente de paz.

2. REFORMA CONSTITUCIONAL

Tenemos la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reformada en
el afo de 2008, la que presenta modificaciones y adiciones a los contenidos de
los arabigos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22, asi como el 73 en sus facciones XXI y
XXIl, el 115y el 123 apartado B, fraccién XllI; igualmente la reforma constitucional
al articulo 17 de fecha 15 de septiembre del 2017, donde se privilegia
explicitamente la aplicacion de los mecanismos alternativos de solucion de
controversias; y la creacién de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias en Materia Penal; el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales y las respectivas Leyes de las distintas entidades
federativas para la solucion de controversias; contamos también con Ley Nacional
de Victimas, Ley Nacional de Ejecucion Penal, Ley Nacional del Sistema Integral
de Justicia Penal Para Adolescentes como una regulacion muy completa, bien
estructurada, y que establece directrices tales como mediaciones para
adolescentes en forma muy puntual, sefialando al Facilitador: como el profesional
certificado y especializado en adolescentes, cuya funcion es facilitar la
participacion de los intervinientes en los mecanismos alternativos y justicia
restaurativa; cualquiera podemos acceder a ser un facilitador de este orden, salvo
que debemos primeramente cumplir a cabalidad el estar certificados y ser

especialistas en el area de adolescentes.

La Conferencia Nacional de Procuracion de Justicia: (Cf. Fiscalia, 2024: s/p)
CNPJ: Es un drgano colegiado e integrante del Sistema Nacional de Seguridad

Publica; encargado de generar y dar seguimiento a las estrategias, acciones y
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politicas necesarias para el combate a la delincuencia, la investigacion del delito
y la seguridad juridica con la participacion de 34 Fiscalias y Procuradurias
Generales de Justicia de todas las entidades federativas del pais, incluidas la
General de la Republica y la Fiscalia General de Justicia Militar, que también
establece aportes de sumo interés al ejercicio de la investigacion, atencion y

combate al delito.

La solucion a los conflictos penales también puede hacerse a través de
mecanismos alternos, esto de conformidad con lo mencionado en el numeral 17
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que menciona: “Las
leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de controversias. En la
materia penal regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion del dafio y
estableceran los casos en los que se requerird supervision judicial” (Andrade,
2020: s/p).

De la reforma en cuestidon, sobreviene en cascada un cambio de estructura
organizacional en lo material y humano, ya que los juzgados tradicionales,
cambian a ser juzgados de oralidad y por consiguiente los recintos deben ser
modificados en su estructura, para estar ad hoc a la nueva operatividad, de igual
forma, los funcionarios de la administracién publica como los abogados
defensores y todos los operadores del derecho, han venido mutando su sistema

de trabajo.

Aunado a la reforma del 2008, se han venido amalgamando nuevas regulaciones
como el Cadigo Nacional de Procedimientos Penales (C.N.P.P.) del 05 de marzo
del 2014, que ha venido a significar los principios y derechos en el procedimiento
penal y consideraciones particulares de las soluciones alternas y formas de

terminacion anticipada al mismo (Camara, 2014: s/p).

Algo muy importante para que esto ocurriera ha sido la sensibilizacion y el
conocimiento de causa o el conocer el estado del arte de los M.A.S.C., ya que, al
ser una nueva forma de trabajar, ha habido como en cualquier sistema de trabajo,
resistencia natural al cambio, pero ello no ha sido 6bice para que el avance se

haya dado.

Han colaborado tanto el poder judicial, como las fiscalias, en la capacitacion de su
personal y demas funcionarios de otros 6rdenes de gobierno, sumandose a ello
las universidades del pais difundiendo la cultura de la resolucion pacifica de

conflictos, a través de estas herramientas como la gran oportunidad para que los
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justiciables en una cultura de paz, puedan resolver sus diferendos, buscando el
bienestar comun, para una evolucion y trascendencia real, sin embargo, adn
existen areas de oportunidad por atender, como lo es la debida formacion e

informacioén a la ciudadania de la existencia de estas alternativas.

Existen diversas figuras juridicas, aplicables a cada espacio de la sociedad, como
lo son la mediacioén, la conciliacién, la justicia restaurativa en el ambito penal, tal
y como lo establece la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias en Materia Penal en su ordinal numero 3, creada el 29 de diciembre
del 2014 (Camara, 2014: s/p).

3. LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS EN SEDE MINISTERIAL

Tema interesante, ya que deriva de la citada reforma constitucional de hace
dieciséis afos y que aun existen aplicaciones diversas; y bien, esto viene a
modificar el paradigma juridico de aquellos que nos forjamos en el estudio del
derecho en el sistema tradicional exclusivamente para el litigio, y que establece
actualmente una directriz que presenta aciertos muy valiosos y diversas areas de
oportunidad para los noveles estudiantes del derecho o abogados de las nuevas
generaciones, en un contexto mas pacifista, garantista y estructurado de tal forma
que para mediar o conciliar con un apego de efectividad y un real impacto en la
solucion del conflicto, se deberan aplicar las técnicas, herramientas y habilidades

debidamente reconocidas por la profesionalizacion de los operadores.

El procedimiento de mediacién penal, (Gorjon, 2015: s/p) tiene su fundamento en
lo establecido en la reforma Constitucional de ano 2008, la que establece de
manera puntual en el citado ordinal 17, en el que se prevén los mecanismos
alternativos de solucién de controversias y en el ambito penal aseguraran la
reparacion del dano, en concordancia con la reciente reforma del 15 de
septiembre del 2017: y que reza: “Siempre que no se afecte la igualdad entre las
partes, el debido proceso u otros derechos en los juicios o procedimientos
seguidos en forma de juicio, las autoridades deberan privilegiar la solucién del
conflicto sobre los formalismos procedimentales”. (Camara, 2017: s/p), donde se
privilegia la solucion del conflicto sobre los formalismos procedimentales,

favoreciendo la reparacién del dano. (Ceballos & Baltazar, 2014: 23).
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Los planes de estudio en muchas universidades estan agregandolos a su
curricula, la operatividad en el foro juridico es cada vez mayor, tanto en el ambito
civil como penal, y es este ultimo del que nos hemos de permitir compartir en esta

ocasion.

¢ Pero que son los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos o de

controversias?

e Son procedimientos voluntarios mediante los cuales las personas, con el
apoyo de un Mediador (conciliador/facilitador), pueden comunicarse y
negociar, para encontrar de manera amigable y satisfactoria la solucién

legal a su problema.

e Los mecanismos alternativos de solucion de controversias en materia
penal son un conjunto de procedimientos contemplados en la Ley Nacional
de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Materia
Penal (LNMASC) que tienen como finalidad propiciar, a través del dialogo,
la solucion de las controversias que surjan entre miembros de la sociedad
con motivo de una denuncia, querella o informe policial, referidos a un

hecho delictivo.

De conformidad con lo que estipula la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos
de Soluciéon de Controversias en Materia Penal (Camara, 2021: s/p) en su ordinal
nuamero 3. Fraccion IX. Mecanismos Alternativos, encontramos las figuras juridicas
de la mediacién, la conciliacion y la junta restaurativa, que, en correlacion a
diversos numerales del mismo cuerpo legal, enseguida senalados, se identifican

de la siguiente forma:
Mediacion Articulo 21. Concepto:

e Es el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre
ejercicio de su autonomia, buscan, construyen y proponen opciones de
solucién a la controversia, con el fin de alcanzar la solucion de ésta. El
Facilitador durante la mediacién propicia la comunicacion y el

entendimiento mutuo entre los Intervinientes.
Conciliacion Articulo 25. Concepto:

e Es el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre
ejercicio de su autonomia, proponen opciones de solucién a la controversia

en que se encuentran involucrados.
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¢ Ademas de propiciar la comunicacion entre los Intervinientes, el Facilitador
podra, sobre la base de criterios objetivos, presentar alternativas de

solucion diversas.
Junta restaurativa Articulo 27. Concepto:

e La junta restaurativa es el mecanismo mediante el cual la victima u
ofendido, el imputado y, en su caso, la comunidad afectada, en libre
ejercicio de su autonomia, buscan, construyen y proponen opciones de
solucion a la controversia, con el objeto de lograr un Acuerdo que atienda
las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas, asi como la
reintegracién de la victima u ofendido y del imputado a la comunidad y la

recomposicién del tejido social.

Ahora bien, una vez identificadas las figuras juridicas que establece la Ley de la
materia, hay que considerar su debida aplicacién, derivada de la causa que
requiera ser atendida, conforme a su origen, bien sea una querella, denuncia o

informe policiaco.

4. OBJETIVO

Ofrecer a la ciudadana que se encuentre en calidad de victima, ofendida e
imputada una alternativa para la terminacién de su proceso penal, a través de
mecanismos de justicia alternativa tales como la mediacion (Procuraduria General

de Justicia de N.L, 2013), la conciliacion o la junta restaurativa.

Para una debida aplicacion de los preceptos y ejercicio de una mediacion penal,
se deben conocer las definiciones de a) Acuerdo reparatorio, b) Denuncia, c),
Detenido, e) Agente de Ministerio Publico, f) Querella, g) Informe policial, h)
Imputado, i) Victima, asi como el marco juridico, que implica estudio de las leyes

que en forma directa y/o conexa tiene relacién, como pueden ser:
e Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

e Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en

Materia Penal.
e (Cddigo Penal de la Entidad Federativa con la que vayamos a trabajar.

e Codigo Nacional de Procedimientos Penales.
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e Constitucion Politica de la Entidad Federativa con la que vayamos a

trabajar.
e Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes.
o Ley Federal del Trabajo.

e Ley General de Victimas.

Ley Nacional de Ejecucion Penal.

Existen diversos conceptos de mediacion, por mencionar algunos; como “Un
proceso cuyo objetivo es la resolucién de controversias, mediante el auxilio
profesional de un tercero neutral que ayuda a quienes enfrentan un conflicto a

buscar y crear soluciones de beneficio mutuo” (Urquidi, 1999: 12).

Tenemos también lo que mencionan Ortiz y Pesqueira como “un proceso vivencial
en el que los protagonistas del conflicto, guiados por un tercero experto,
descubren y comprenden sus cualidades positivas y desarrollan habilidades
sociocognitivas para sinérgicamente y en el contexto de su relacion, fortalecerla y

alcanzar auto compositivamente beneficios mutuos” (Ortiz y Pesqueira, 2010: 2)

Existen otras acepciones como “un proceso no adversarial de solucion de
controversias en la que un tercero imparcial crea condiciones para que los
participantes puedan construir una perspectiva comun, diferente del problema,

que incluya el reconocimiento de la visién del otro” (Poder, 2012: s/p).

Igualmente tenemos lo conceptuado por Elena Hilton y Gladys Alvarez, la

mediacion es:

(...) un procedimiento no adversarial en el que un tercero neutral, que no
tiene poder sobre las partes, ayuda a estas a que en forma cooperativa
encuentren el punto de armonia en el conflicto. El mediador induce a las
partes a identificar los puntos de controversia, a acomodar sus intereses a
los de la contraria, a explorar formulas de arreglo que trasciendan el nivel de
la disputa, a tener del conflicto una vision colectiva para ambas,
permitiéndonos con ello ponderar una conceptualizacion mas grande de una
sola figura juridica. (Highton y Alvarez, 2004: 14).

Contamos también con lo que nos dice el tratadista Francisco Javier Gorjén
Gomez, en su obra Vademécum de mediacion y arbitraje, ddnde establece que
para él, mediacion es: “métfodo alterno en el que las partes son guiadas por un

tercero para resolver un conflicto” (Gorjon, 2016: s/p), y establece que
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dependiendo de la normativa a seguir, es como hemos de encontrar diversos
significados y por ello el sentido de la presente aplicacion, para una mejor

adaptacion de los contenidos y su ejercicio en forma atingente en cada regulacion.

5. MECANISMO DE PREVENCION

La prevencién es un elemento que permite disminuir en forma contundente la
delincuencia y el impacto que esta causa a la sociedad, el mantener a la juventud
como elemento base de una sociedad, en un estado de superacién continua y
siendo productivos, puede modificar el sistema de vida, de uno precario a un
sistema de vida que presenta areas de beneficio para que los jovenes tengan un
oficio, o un empleo, un sistema de capacitacion continua que les permita ser
socialmente responsables, productivos, propositivos, con aspiraciones de
superacion y evolucién, por medio del conocimiento cientificamente direccionado,

a través de las instituciones reconocidas para ello.

El poder de nuestros jévenes, se encuentra en ellos mismos, solo es cuestiéon de
ayudarlos a descubrirlo y potenciarlo para explotarlo en su maxima expresion y
revertir esta voragine de antivalores con las que hemos sido bombardeados a
través de los mass media, y que se puede mediante un debido direccionamiento
retomar la ruta de inicio, que es la de una responsabilidad social, ya que los
jovenes de hoy, seran (los que lleguen) los adultos de un mafiana, que al parecer
es poco promisorio y que van a dar continuidad al sistema de vida mas adecuado
a sus necesidades y los hoy adultos, seremos los viejos que poco podremos hacer
con una sociedad adulta o madura, que no tiene valores, mas alla de los que

fueron impuestos por un sistema de comunicacion a distancia, como antivalores.

Prevenir el delito es evitar el ocio, ese ocio mal dirigido, ya que, si bien es cierto,
la persona que no tiene ocupacioén alguna puede ser presa o un buen cliente para
llenar su tiempo y su imaginacion con conceptos impactantes, muy vistosos,
llamativos o tal vez llenos de misterio, pero lo cierto es que, la persona debe de
estar ocupada, rodeada de un ambiente positivo, para evitar caer en deslices que

lo hagan denigrarse y denigrar a sus semejantes y volverse parte del caos.

Conlleva una mayor inversion en cuanto a estudio y tiempo para establecer
estrategias de prevencion, mas que de atencion, ahora bien, si se cuenta con el

equipo humano y una gran disponibilidad de diversos factores o actores de la
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sociedad, lldAmense autoridades, amas de casa, universidades, empresarios,
deportistas, musicos, y todos aquellos que deseen revertir esa mal empleada
apologia del delito y buscar que la balanza se vuelva a equilibrar y que sea el bien
el que prevalezca sobre el mal, esa idea, una vez generalizada y llevada a los
jévenes, puede ser el mejor detonante para que los jévenes retomen el camino

positivo.

Los M.A.S.C. como herramienta de atencién y pacificacion, nos han aportado
mucho, pero debemos tener un mayor alcance, para que todos los sectores de la
sociedad se vean beneficiados, que conozcan los Mecanismos Alternativos de

Solucién de Conflictos, sin que tenga que ser forzosamente.

Que los identifiquen y los tengan a su disposicién, sin necesidad de que exista un
problema de por medio, por lo contrario, que los vean como parte de su
cotidianeidad para evitar problemas y no necesariamente para resolverlos; es mas

facil evitar el problema, que atenderlo.

Esa es la vision de nosotros, llenar de informacién y buscar la via mas idénea para
llegar a la juventud y que ésta a través de su entretenimiento, su alimentacion, su
deporte, su instruccién académica, sus juegos, su diario acontecer vean que es
mas importante el respeto a uno mismo y a los demas para vivir en armonia, que
arrebatar a otro lo que no es propio, solamente por la fuerza, debiendo recordar
que la fuerza mengua, la inteligencia, los valores y la buena actitud que nos han
de brindar la paz y armonia, no, solo hay que descubrirlo, llevarlo a cabo,

practicarlo y compartirlo.

6. COMO JUSTIFICACION

Se busca orientar desde una 6ptica humanista la solucion de los conflictos desde
diversas perspectivas en una innovadora aplicacién de los métodos alternativos
de solucién de conflictos como un nuevo camino para el mejoramiento del acceso
de los justiciables a la paz social, desde una 6ptica de la procuracién de justicia,

con el firme propdsito de ciudadanizar la procuracion de justicia, como una

excelente alternativa.




7. COLOFON

La ciudadania solo ha conocido el sistema tradicional o inquisitorio, y solo cuando
se les presenta una vicisitud, antes no; pero, hoy por hoy, es obligacion de la
autoridad poner en manos de los justiciables, la informacion de los cambios y debe
procurar estar acorde con la nueva realidad, la realidad de los mass media, en los
que todos los jovenes y muchos adultos buscamos respuestas, por ser
precisamente muy amigables con todos los cibernautas, pero hay vacios muy
grandes, llenos de espejismos, de realidades insulsas y tienden a alienar cuando
su uso es exagerado, pero bien utilizados, son una gran herramienta de

comunicacion.

El nuevo sistema de procuracion y administracion de justicia, cuenta con un
esquema operativo prejudicial y judicial, donde se puede hacer uso de los MASC,
para obviar resultados, que son precisamente una alternativa y que si las partes
inmersas en un problema estan bien informadas y dispuestas a resolver su
conflicto en una etapa temprana del procedimiento, como lo es al iniciar ésta, por
medio de la denuncia o querella, podran llevarlo a cabo, formalizando sus
pretensiones y el resultado de éstas, a través de un documento formal que
llamamos acuerdo reparatorio y una vez cumplido este en todas sus partes, el

asunto termina (Benavente, 2020: 23).

Es de gran valor dar a conocer a la ciudadania a través de un sitio oficial
interactivo, las bondades de la mediacion, de la conciliacion y la justicia
restaurativa, pero esto se puede llegar a concretar con el trabajo conjunto de
diversas areas y en un corto tiempo, para llegar a todos los espacios laborales,

educativos, de convivencia social y al seno de cada familia.

8. A MODO DE PROPUESTAS

Para poder instrumentar en forma adecuada las referidas consideraciones, hemos
de ponderar trabajar mancomunadamente Estado y particulares, en las mejores
opciones para evolucionar hacia un sistema de convivencia pacifica y un
reconocimiento respetuoso del ejercicio de la autoridad, asumiendo nuestros

respectivos roles y estableciendo en forma descriptiva y no limitativa lo siguiente:

a) Promover y fortalecer la cultura de los MASC desde los angulos cientifico

y operativo en sus diversos niveles, como el basico en la ensefianza del
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b)

d)

deber ser, hasta la debida aplicacién ante los diversos érganos de gobierno
que administran su practica, para la obtencién de resultados éptimos en

beneficio de la sociedad.

Identificar los elementos que requieren los Mecanismos Alternativos de
Solucién de Controversias para su evolucion y constituirse en una ciencia,
llevando su operatividad a todas las universidades del pais y del extranjero,

publicas y privadas.

Aportar los elementos que se necesitan para transitar de la
instrumentalizacion de la mediacién a la cientificidad de ésta y que los foros
de abogados y operadores sociales tengan la herramienta que les dé

atingencia en un criterio de paz y armonia social.

Crear ciencia nueva soportada en teorias, modelos y escuelas de
pensamiento vinculadas a la mediacién, conciliacion y Justicia
Restaurativa y compartir las mejores practicas como se esta haciendo en
la Universidad Auténoma de Nuevo Leodn en su relacion con Universidades
hermanas, al obtener conjuntamente la riqueza del elemento humano en
la creacion de fuentes de estudio dentro y fuera del pais, a través del
sinodo doctoral de MASC en la Facultad de Derecho y Criminologia, asi

como entes gubernamentales en los diversos 6rdenes de gobierno.

Trabajar en conjunto academia y operadores sociales para resolver este
vacio y generar respuestas en la culturizacion de los MASC y por ende la
aceptacion que hace falta en los diversos sectores de la sociedad,
estableciendo sinergias positivas y propositivas de aplicacion real en la

capacitacion de personal de empresas en diversos rubros.

Se ha considerado el desarrollo de la presente tematica como prospectiva,
ya que la evolucién de los MASC es aun un tema inacabado y haremos
una exploracion de posibilidades futuras, basadas en el trabajo que
tendremos que desarrollar en conjunto en la teoria y la practica para
decretar como respuesta, las mejores practicas en beneficio de los
justiciables, siempre en un ambiente de intelectualidad y las mejores
practicas en la administracion de la justicia, que tiendan a vigorizar el
Estado de derecho en una evolucién a través del conocimiento, como

lenguaje universal.
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RESUMEN

El presente articulo analiza criticamente la tension entre el principio de autonomia
de la clausula arbitral y la competencia exclusiva de los tribunales ordinarios para
declarar la nulidad de contratos en Bolivia. A pesar de que la legislacion nacional
(tanto la Ley No. 708 y el Cdodigo Civil) reconoce que la nulidad de un contrato no
afecta la validez de la clausula arbitral, la jurisprudencia constitucional ha limitado
la competencia de los tribunales arbitrales en esta materia, argumentando que la
nulidad contractual esta vinculada al orden publico y, por tanto, debe ser resuelta
por jueces ordinarios.

Asimismo, el presente articulo destaca como esta interpretacion pudiese restringir
el alcance del arbitraje como mecanismo alternativo de resolucién de conflictos,
especialmente en controversias contractuales complejas. Se analizan las figuras
de nulidad, anulabilidad, ineficacia e inoponibilidad, y se plantea la necesidad de
una reforma normativa que permita a los tribunales arbitrales pronunciarse sobre
la validez contractual, respetando el debido proceso y la autonomia de las partes.
Finalmente, se propone una visidon mas flexible del orden publico y se argumenta
que, en ciertos casos, la nulidad podria ser determinada por las partes o por el
tribunal arbitral, siempre que no se afecten derechos indisponibles. El articulo
concluye que la falta de regulaciéon especifica en la ley arbitral boliviana genera
inseguridad juridica y en consecuencia también limita el desarrollo del arbitraje
institucional.

Palabras clave: Nulidad, anulabilidad, orden publico, arbitraje y clausula arbitral.

ABSTRACT

This article critically examines the conflict between the autonomy of the arbitration
clause and the exclusive jurisdiction of ordinary courts to declare contract nullity in
Bolivia. Although national legislation (Law No. 708 and the Civil Code) affirms that
contract nullity does not affect the validity of the arbitration clause, constitutional
jurisprudence restricts arbitral tribunals from ruling on contract validity, citing public
order concerns.

This interpretation significantly limits arbitration’s role as an alternative dispute
resolution mechanism ADR, especially in complex contractual matters. The article
explore the legal concepts of nullity, voidability, ineffectiveness, and
unenforceability, and advocate for regulatory reform that would empower arbitral
tribunals to address contract validity while safeguarding due process and party
autonomy.

The article suggests a more flexible understanding of public order, arguing that in
certain cases, nullity could be determined by the parties or the arbitral tribunal,
provided that non-disposable rights are not affected. It concludes that the lack of
specific regulation in Bolivian arbitration law creates legal uncertainty and hinders
the growth of institutional arbitration.

Key words: Nullity, voidability. public order, arbitration, and arbitration clause.
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1. INTRODUCCION

En forma general las distintas legislaciones admiten la posibilidad que se pueda
declarar la nulidad y anulabilidad de los contratos por causales clara y
objetivamente previstas que han sido de sendos estudios. En el caso boliviano
estas causales estan previstas por los Arts. 549 y 554 del Cédigo Civil (CODIGO

CIVIL - Cadigo CC - Bolivia - InfoLeyes - Legislacién online), regulando causales

especificas para cada uno de los casos.

En el caso del arbitraje la legislacion al unisono y concordante con la legislacion
internacional, admite que se pueda declarar la nulidad de un contrato, sin que
implique la nulidad de la clausula o compromiso arbitral, que permitirian al tribunal

arbitral conformado a ingresar a laudar sobre tales controversias.

Sin embargo, se ha presentado jurisprudencia en los tribunales ordinarios
nacionales en los que de manera especifica se ha sefialado que Unicamente sera
en los tribunales ordinarios que se podran considerar este tipo de conflictos por

interesar al orden publico.

En consecuencia las decisiones que se puedan asumir por tribunales arbitrales de
hecho ya podran ser objeto de recursos de nulidad, implicando dichas decisiones
la imposibilidad de ingresar a dichas competencias jurisdiccionales, con grave
afectacion a la celeridad y efectividad de los procesos, estableciendo formalidades
procesales y competenciales, quitando la posibilidad de que tribunales arbitrales
puedan también administrar este tipo de conflictividades, que seran analizadas

brevemente en este articulo.
2. LA NULIDAD Y ANULABILIDAD DE LOS CONTRATOS

Es generalmente aceptada por la doctrina que los elementos esenciales del
contrato, denominados como requisitos en la legislacion nacional boliviana (Art.
452 del Cdédigo Civil boliviano (BOLIVIA, 1975) estan compuestos por el
consentimiento de las partes otorgado con capacidad, el objeto, la causa y la
forma, siempre que sea legalmente exigible. Cuando en el contrato se han
incurrido en actos que vulneren algunos de estos requisitos, tenemos como
consecuencia que el mismo pueda ser objeto de una accidon que permita el
pronunciamiento sobre una de las causales de afectacion a su validez y

dependiendo de la situacion factica que se presente, podremos estar presentes
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ante una causal de nulidad o de anulabilidad, segun el caso particular que se

presente.

Por otro lado, si bien los efectos establecidos para la nulidad y anulabilidad por el
Art. 547 del Cadigo Civil boliviano (BOLIVIA, 1975) son similares; sin embargo, las
causas por las que se puede accionar en cada una de las situaciones son distintas
y diferentes. Por ello se requiere de un amplio y especializado conocimiento y
analisis de las causales que pueden ser invocadas en cada caso real que se
presente. Obviamente también se debe tener presente que existe una rigurosidad
en la forma de abordar estos aspectos tanto por la doctrina como por las
legislaciones y la jurisprudencia producida en las distintas legislaciones. También
se tienen avances tecnoldgicos que nos estan modificando la forma de enfrentar
los mismos, especialmente cuando se trata de las consideraciones por ejemplo de
los contratos electrénicos que estan variando las formas de poder hacer los
negocios y por el cual el contrato se constituye en el medio idoneo para su
desarrollo; empero a través de diversos medios o formas tecnologicas que los

juristas debemos tener en cuenta.

La particularidad de la legislacion civil nacional se encuentra en el hecho de que
la misma ha hecho una clasificacion y diferenciacion entre las causales
concurrentes en cada uno de los casos ya sea de nulidad o de anulabilidad y se
ha establecido en el Art. 546 del Cdédigo Civil (BOLIVIA, 1975). La verificacion
judicial de la misma; es decir que un contrato Unicamente puede ser anulado por
decision judicial aplicable también a las relaciones contractuales comerciales a
mérito de lo previsto por el Art. 822 del Codigo. de Comercio (BOLIVIA, 1977)

(Codigo de Comercio). Sin embargo, corresponde también sefialar en este

aspecto que el Capitulo Il del citado Cédigo de Comercio incorpora la regulacién
de los actos ineficaces (Art. 821) en sentido de que cuando la norma senala
expresamente que un acto no produce efectos, se entiende que el mismo es
ineficaz de pleno derecho. Asimismo, se tiene la inoponibilidad (Art. 823) en
sentido de que cuando el negocio juridico celebrado sin cumplir con los requisitos
de inscripcion y publicidad que la ley exige es inoponible a terceros, norma
concordante con el Art. 129 del citado cddigo respecto de la obligaciéon de registrar
los actos constitutivos de sociedad, sus modificaciones u otras, bajo sancién de

que en caso de incumplimiento no surten efectos contra terceros (Art. 31).
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En consecuencia la especificidad con la que aborda la legislacién nacional en la
clasificacién de las causales de nulidad y anulabilidad se aplican a relaciones
civiles como comerciales, es también de aplicacién transversal también a otro tipo
de relaciones juridicas como los contratos administrativos con el Estado respecto
de la contratacion de obras y servicios publicos y los acuerdos reguladores de
divorcio en materia familiar, o también a los contratos laborales o sociales,
obviamente con sus légicas diferencias o especialidades dependiendo del acuerdo

que se trate.

Cuadro No. 1

ANULABILIDAD

‘Art, 549.- (CASOS DE
NULIDAD DEL CONTRATO).

g oo g Art. 551. (CASOS DE ANULABILDAD DEL

1) Por faltar en el contrato, el CONTRATO)}
objeto o la forma prevista por €l contrato sora anvlable:
lo ley como requisito de 1) Por folta de consentimiento pora w
validez. formacién.

2) Por incapacidad de una de los partes
2) Por faltar on ol objeto del contratantes. En este caswo lo personc copoz no
contrato los requisitos podra reclamar la incapacidad del prohibido

sefialados per la ley.

3) Por llicitvd de lo causa y
por iliciud del motivo que
impulsd o las partes o celebrar
ol contrato.

4) Por error esenciol sobre la
noturaleza o sobre ol objeto
del contrato,

S) En los demé:s casos
determinados por la ley.

con quien ha contratado.
3) Porque vna de las partes, aun sin haber sido
declarada Interdicta, era Incapaz de querer o
entender en el momento de celebrarse el
contrato, siempre que resuite mala fo on lo otra
parte, opreciada por el perjuicio que e
ocasione a la primera, segun la naturaleza del
acto ] por otra circunstancia.
4) Por violercia, dolo o error sstancial sobre lo
materia o sobre los cualidedes de la cosa.
5) Por error wstancial sobre la identidad o las
cualidades de la perswona cuando ellos hayon
sido la rozén o metivo principal para la
celebracion del contrato.

6) En los demds casos determinados por la ley.

Fuente: Elaboracién propia con base en Codigo Civil Boliviano, mayo de 2025.

La declaracion judicial de la nulidad y la anulabilidad debe ser
necesariamente pronunciada por los tribunales ordinarios, impidiendo su

conocimiento y resolucion a los tribunales arbitrales

Especial atencion requiere lo previsto por el art. 546 del Cddigo Civil (BOLIVIA,
1975) cuando dispone que la nulidad y la anulabilidad de un contrato deben ser
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pronunciadas judicialmente, en sentido de que Uunicamente la autoridad
jurisdiccional es la que puede pronunciarse sobre la validez o no de un contrato,
que segun el tratadista nacional Carlos Morales Guillen (Guillen, 1982) autor del
libro “Codigo Civil, concordado y comentado” en su pagina 653 indica que
“constituye en argumento forzado, por el criterio de que nadie puede hacerse
justicia por mano propia”. Esto significa que necesariamente debera ser el tribunal
competente el que se pronuncie en sentencia sobre la procedencia y probabilidad
de la accién en una de las causas anteriormente sefialadas para declarar o no la

nulidad de un determinado contrato.

Esta ha sido una practica comun en los tribunales ordinarios; empero se ha
presentado una complejidad especial, cuando la accion de nulidad se la ha
planteado ante un tribunal arbitral y este se pronuncié al respecto, inclusive
declarando la nulidad del contrato. Sin embargo, este Laudo ha sido objeto de un
recurso directo de nulidad y ha sido objeto de anulacion. Asi se tiene la Sentencia
Constitucional  Plurinacional No. 2471/2012 de 22 de noviembre

(ObtieneResolucion), que ha expresado el argumento de que la decisién asumida

por el Tribunal Arbitral usurpase funciones del Organo Judicial. Es decir, que la
nulidad entra dentro del escenario de las normas imperativas que deben ser objeto
de un pronunciamiento judicial y no asi de un pronunciamiento particular transado
justamente porque se encuentra en estricta vinculacion con el orden publico

boliviano.

La sentencia constitucional sefialada en sus partes preeminentes sefiala que el
proceso arbitral es un sistema de resolucion de controversias regido a diferencia
del sistema judicial, por la facultad que tienen las partes determinar libremente el
derecho en la forma y en el fondo para resolver conflictos, no obstante, esta libre
disposicién de las partes se encuentra limitada por nociones como las de
arbitrabilidad, orden publico y validez de la clausula arbitral. Sefiala la indicada
resolucion que, en una interpretacién sistematica y conciliadora, para nosotros
contradictorias y falto de argumento juridico suficiente que justifique la decision,
establece que la referencia a la nulidad de la Ley de Arbitraje y Conciliacién es en
relacién con la nulidad pactadas contractualmente. Es decir, a los casos que van
mas alla del régimen de nulidad de orden publico. Concluye la resolucion
sefalando en lineas generales que la nulidad pretendida entra dentro del
escenario de las normas imperativas que deben ser objeto de un pronunciamiento

judicial y no asi de un pronunciamiento particular, transado justamente porque se
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encuentran en estricta vinculacion con el orden publico boliviano. En
consecuencia, refiere que se ha demostrado que el laudo se ha pronunciado sobre
un caso en el que no se encontraban facultados por ser de competencia del érgano
judicial, usurpando funciones y competencia de los tribunales ordinarios,
incurriendo en la nulidad de actos previsto por el Art. 122 de la Constitucion
Politica del Estado (BOLIVIA, Constitucion Politica del Estado Plurinacional,
2009). Constitucion Politica del Estado (CPE) - Bolivia - InfoLeyes - Legislacién

online

El concepto de orden publico apareja ciertas complejidades inclusive para la
legislacion comparada y la doctrina, por cuanto existen una infinidad de
concepciones o que el termino puede referirse también a variadas situaciones. En
forma general el orden publico se puede entender apoyado en principios como: 1)
La obligatoriedad de la ley; 2) La retroactividad a titulo de excepcién cuando los
derechos conferidos por ella no solo miran al interés individual, sino que atienden
y contemplan el interés social; 3) En la nulidad de los derechos, aun de los
irrevocablemente adquiridos en apariencia, cuando a ellos se opone el orden
publico, expresado como voluntad social por medio de la ley (Enciclopedia Juridica
OMEBA, 1996; Enciclopedia Juridica OMEBA, 1996). En consecuencia, el orden
publico en este sentido tendria una funcién reparadora ante cualquier acto que

pretenda consolidar derechos ilicitos.

Segun la jurisprudencia constitucional nacional en referencia al orden publico
considera que, desde un punto de vista social, esta relacionado con el paradigma
de “vivir bien”. Sefala que en términos generales se puede sefalar que el orden
publico se encuentra integrado por normas, principios juridicos, publicos, privados,
politicos, econdmicos, morales e incluso religiosos, que son de cumplimiento
incondicional por los componentes de un conglomerado social, por cuanto resultan
ser absolutamente indispensables para la conservacion del orden social en un
determinado territorio y en un momento histérico dado. Consiguientemente, las
normas que revisten y componen el orden publico, no pueden ser derogadas por
los miembros de una sociedad y por ende el Estado, quienes se benefician por su
observancia, por cuanto lo que pretende es buscar la conservacion y el respeto
de instituciones colectivas como ser: el orden, la paz, la justicia, la igualdad, etc.,
mismas que resultan de suma importancia para el mantenimiento de los
estandares sociales de vida y las relaciones de buena vecindad. También senalan

que, “de acuerdo con Manuel Osorio, en su Diccionario de Ciencias Juridicas,
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Politicas y Sociales (Osorio, 1973) nos indica que se constituye en un “conjunto
de condiciones fundamentales de vida social instituidas en una comunidad juridica
las cuales, por afectar centralmente a la organizacion de esta, no pueden ser
alteradas por la voluntad de los individuos ni en su caso, por la aplicacion de

normas extranjeras” (0041/2013 L Tribunal Constitucional). ObtieneResolucion

3. LANULIDAD EN EL PROCESO ARBITRAL BOLIVIANO

Tanto en la abrogada Ley No. 1770 de 10 de marzo de 1997 en su articulo 32-II,
como en la actual Ley No. 708 en su articulo 44-1l, previenen que la nulidad,
anulabilidad, ineficacia o invalidez del contrato no afectara a la clausula arbitral o
al convenio arbitral. Esto en el entendimiento generalmente aceptado de la
autonomia de la clausula arbitral o convenio arbitral que forme parte de un
contrato, considerandolo como un acuerdo independiente y autbnomo con relacion
a las demas estipulaciones de este (Art. 44-1 Ley No. 708 (BOLIVIA, Ley No. 708

de Conciliacién y Arbitraje, 2015)). transparencial1.pdf . Se debe observar que el

citado articulo ya contempla las diferentes formas de presentacion de invalidez de
los contratos, contemplando las figuras de la ineficacia e invalidez del contrato,
previstas y contempladas por el Art. 821 del Cdédigo. de Comercio, como la
ineficacia que se opera de pleno derecho y que incluso no requiere de ningun
pronunciamiento judicial, a diferencia del criterio jurisprudencial citado. En sentido
de que practicamente toda nulidad y anulabilidad debe ser pronunciadas
Unicamente por la autoridad jurisdiccional por afectacion del orden publico,
considerando al arbitraje un tribunal unicamente para resolver controversias entre
particulares, demostrando obviamente su claro criterio de que el Estado y sus
relaciones no pueden ser objeto de juzgamiento ante este tipo de tribunales

arbitrales.

A respecto se debe tener en cuenta que el arbitraje como un medio alternativo de
resolucion de controversias en el concierto internacional tiene la clara vision de
que los estados y sus relaciones contractuales y comerciales si pueden ser objeto
de sometimiento a conocimiento jurisdiccional, especialmente en los temas de
inversiones y negocios juridicos, previamente acordados en la respectiva clausula

arbitral o en convenio posterior.

El concepto de orden publico se refiere al establecimiento del orden normativo de
un Estado y que debe ser respetado por estantes y habitantes de un estado y no

debe ser exorbitado como si fuera el criterio rector que impide a un tribunal arbitral
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a conocer controversias en los que se involucren los Estados o pronunciamiento
sobre nulidad o anulabilidad de los contratos. Todo ello maxime si existen las
figuras de la eficacia que no requieren de pronunciamiento judicial o el criterio
doctrinal en sentido de que incluso las partes pueden determinar voluntariamente
la nulidad de un contrato, cumpliendo criterios y requisitos, como los sugiere la
autora Carmen Jerez Delgado, quien propone la flexibilizacién del sistema,
tomando en cuenta que la anulabilidad puede describirse como autotutela a partir
del cual se puede razonar como el derecho del sujeto protegido como un derecho

potestativo (Delgado, 2011).

Evidentemente si se constituye en una falencia importante que las normas sobre
arbitraje no hayan sido mas especificas en sentido de regular de manera mas
apropiada las causales de nulidad y anulabilidad -y no solamente referirse de
manera tangencial a la posibilidad de que los tribunales puedan declarar la nulidad
de un contrato-, dentro del concepto de autonomia de la clausula arbitral, lo que
determina que las causales de nulidad y anulabilidad de los contratos regulados
por la normatividad civil y comercial se constituyan en la materia conceptual a ser
aplicada supletoriamente a los procesos arbitrales ante la falta de regulaciones

propias para este tipo de decisiones jurisdiccionales.

El compromiso arbitral asumido entre partes en un contrato o convenio arbitral
tiene como caracteristica comun el hecho de que las partes acuerdan someter
cierto tipo de conflictos al tribunal arbitral, como efecto positivo y -segun el maestro
argentino Roque Caivano (Caivano, 2003)- la incompetencia de los tribunales
ordinarios o jueces estatales para intervenir en la resolucion de aquellos conflictos
que hayan sido sometidos a arbitraje. Sin embargo, existen conflictos que no
pueden ser sometidos a arbitraje por cuanto van mas alla de la capacidad de
disposicién de las partes e involucran el orden publico, que de acuerdo al articulo
4° de la Ley No. 708 (BOLIVIA, Ley No. 708 de Conciliacion y Arbitraje, 2015) se
considera como materia no arbitrable referidos a la propiedad de recursos
naturales, reservas fiscales, tributos, regalias, contratos administrativos, salvo los
admitidos por la ley, acceso a servicios publicos, licencias, registros y
autorizaciones sobre recursos naturales y cuestiones que afecten al orden publico,
el estado civil de las personas, entre otros. También se encuentran excluidos de
manera expresa las controversias en materia laboral y de seguridad social, por
cuanto tienen sus propios procedimientos arbitrales, los acuerdos comerciales y

de integracion entre estados, ya que podran acordar sus propios convenios sobre
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conciliacion y arbitraje y los contratos de financiamiento externo que suscriba el

estado.

Finalmente, podemos sefialar que la nulidad y anulabilidad de los contratos tiene
relacion con el rompimiento del orden publico establecido en un pais, por cuanto
se trata de la vulneracion ilicita de ciertas circunstancias por actos que rompen el
orden constitucional o la normatividad contractual. Carlos Morales Guillen (Guillen,
1982) sefala que la inobservancia de las normas legales o la infraccion de sus
preceptos, contrariando el orden publico o los fundamentos esenciales de la
contratacion, trae aparejada la idea de ineficacia del acto celebrado en semejantes
condiciones. Sin embargo, segun lo establecido por la Ley No. 708 en su articulo
44-11 previenen que la nulidad, anulabilidad, ineficacia o invalidez del contrato no
afectara a la clausula arbitral o al convenio arbitral, en el entendimiento
generalmente aceptado de la autonomia de la clausula arbitral o convenio arbitral
que forme parte de un contrato, considerandolo como un acuerdo independiente
y autébnomo con relacion a las demas estipulaciones del mismo (Art. 44-1). Sin
embargo, debemos entender que esta autonomia no implica segun la
jurisprudencia citada la asuncién de competencia para definir acerca de la nulidad
de los contratos, lo que determina que este tipo de procesos deban
necesariamente tramitarse ante la jurisdiccion ordinaria con plena competencia,
entre tanto las normas sobre arbitraje vean la necesidad de regular la tramitacion

de este tipo de procesos en la via arbitral.
4. CONCLUSION

La tematica de la nulidad en el proceso arbitral boliviano exige todavia una
profunda reflexion, especialmente en un contexto donde el arbitraje se presenta
como un mecanismo alternativo de resolucién de controversias que busca
eficiencia, celeridad y autonomia de las partes. La jurisprudencia constitucional
boliviana, al limitar la competencia de los tribunales arbitrales para pronunciarse
sobre la nulidad contractual, genera una tensién entre el principio de autonomia
de la clausula arbitral y la proteccion del orden publico. Esta interpretaciéon
restrictiva no solo obstaculiza el desarrollo del arbitraje institucional, sino que
también crea inseguridad juridica para los operadores del derecho y las partes

involucradas en relaciones contractuales complejas.

En Bolivia, la falta de una regulacién especifica en la Ley de Arbitraje respecto a

la nulidad y anulabilidad de los contratos ha dejado un vacio normativo que ha
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sido llenado por criterios jurisprudenciales que, en muchos casos, contradicen el
espiritu de la legislacion internacional en materia arbitral. Esta situacién demanda
una revision critica del marco legal vigente, con miras a una reforma que permita
a los tribunales arbitrales pronunciarse sobre la validez contractual, siempre que
no se afecten derechos indisponibles ni se comprometa el orden publico. Tal
reforma fortaleceria la institucionalidad del arbitraje y lo consolidaria como una
herramienta eficaz para la resolucion de disputas en el ambito civil, comercial e

incluso administrativo.

Finalmente, es imprescindible que el analisis y debate sobre la nulidad en el
arbitraje boliviano se enmarque en una vision moderna y flexible del orden publico,
y que reconozca la capacidad de las partes para autorregular sus relaciones
juridicas dentro de limites razonables. La evolucion del derecho comparado y las
exigencias del comercio internacional demandan que Bolivia avance hacia un
modelo arbitral mas abierto, que permita resolver controversias contractuales sin
recurrir necesariamente a la jurisdiccion ordinaria. Esta transformacion no solo
contribuiria a la descongestion judicial, sino que también posicionaria al pais como

un referente regional en materia de arbitraje moderno y eficiente.
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RESUMEN

El articulo cientifico analiza los efectos de la adhesién de México al Convenio de
Washington a través del CIADI en el arbitraje internacional, como medio para
resolver conflictos entre inversionistas y el Estado. Se emplea una metodologia
cualitativa, con entrevistas semiestructuradas, obteniendo datos de manera
inductiva. Se concluye que la incorporacién del Convenio y CIADI promueve
seguridad juridica y aumenta el flujo de inversion. Este analisis invita a reflexionar
sobre el arbitraje internacional como una herramienta eficaz en la resolucion de
conflictos entre inversionistas y Estados.

Palabras clave: Solucion de conflictos. Arbitraje. Relaciones econdmicas
internacionales. Inversion. Conflicto internacional. Inversion extranjera.

ABSTRACT

The scientific article analyzes the effects of Mexico's accession to the Washington
Convention through the ICSID on international arbitration, as a means to resolve
conflicts between investors and the State. A qualitative methodology is employed,
using semi-structured interviews to obtain data inductively. It is concluded that the
incorporation of the Convention and ICSID promotes legal certainty and increases
investment flow. This analysis invites reflection on international arbitration as an
effective tool in resolving conflicts between investors and States.
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INTRODUCCION

Como es ampliamente conocido, se tienen ciertas expectativas respecto de la
incorporacion de México al convenio de Washington respaldado por la institucion
del CIADI, como centro para solucionar conflictos en materia de inversion entre el
inversionista y el Estado receptor. Ademas, en el presente articulo cientifico desde
un aspecto metodoldgico, se aborda el analisis de los resultados obtenidos a
través de una entrevista semiestructurada de diez preguntas especificas,
aplicando el método cualitativo y considerando un enfoque de investigacion de
tipo explicativo no experimental a través de la recoleccién de datos de forma

inductiva.

En el subsiguiente, el objetivo a través de los resultados obtenidos en las
entrevistas es determinar los efectos que tiene la incorporacién del convenio de
Washington a través del CIADI en el arbitraje internacional en México, en relacién
con la seguridad juridica, el flujo de inversion y el arbitraje internacional.
Agradeciendo, la participacion de siete expertos y conocedores del convenio de
Washington. Asimismo, la informacion obtenida se ha sistematizado y procesado

meticulosamente utilizando el software MAXQDA 2020.

También, a través de la discusion, desarrollo y analisis de los resultados obtenidos
en las entrevistas, centrandose en tres variables independientes: la seguridad
juridica, el flujo de inversion, asi como el arbitraje internacional. Se presenta un
hallazgo relevante sobre la inclusién de clausulas arbitrales en la ley de

hidrocarburos en relacidon con la rescisidn administrativa en México.

Por ultimo, se analiza y responde a modo de conclusion la hipétesis establecida,

referente a la incorporacion del convenio de Washington a través de CIADI y sus

aspectos positivos, que pueden ser relevantes para futuras investigaciones

relacionadas con el arbitraje internacional en materia de inversion.

1. METODOLOGIA

En este articulo cientifico, se utiliza de manera sistematica una entrevista
semiestructurada centrada en el enfoque cualitativo, a expertos o personas con
conocimiento en el campo del arbitraje tanto a nivel nacional en México como
internacionalmente. Esto se realiza mediante la creacion de un instrumento, donde

se disefd una prueba piloto y se analizaran los resultados obtenidos.
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1.1. Caracteristicas del diseio de investigacién cualitativa

Tal como se ha mencionado previamente, desde un enfoque cualitativo afirma que
“especialmente se busca un esparcimiento o expansion sobre los datos y la
informacion”. (Hernandez Sampieri, 2014: 10), la metodologia de la investigacion
es semiestructurada; no obstante, en esta seccién se enfocara en el aspecto
cualitativo, lo que fortalecera la validez cientifica del estudio sobre el tema en

cuestion.

Este enfoque implica la aplicacién de un método que se analiza de acuerdo con
Abdellah, Faye Glenn “mediante técnicas como la observacion participante y las
entrevistas no estructuradas” (en Fernandez y Diaz, 2005: 1); no obstante, la
entrevista semiestructurada segun Hernandez Sampieri (2014) afirma que:
El entrevistador utiliza preguntas especificas y sigue un formato predefinido
para su aplicacion, determinando el orden y el contenido de las preguntas.
Esta estructura se basa en una especie de guia que permite al entrevistador

afiadir preguntas adicionales segun sea necesario para obtener informacion
detallada y conceptos precisos (403).

Por tanto, a partir de la recopilacion inductiva de datos y observacion de
fendmenos similares y divergentes permite formular una teoria explicativa
fundamentada. Este enfoque emplea la teoria fundamentada como método de
investigacion, facilitando el analisis y comprension del fendmeno desde multiples
perspectivas. Siendo un “acercamiento inductivo donde los datos sirven como
punto de inicio para desarrollar una teoria en relacion con un fenémeno” (Frangois
Guillemette, 2006: 33), considerando un enfoque de investigacién de tipo

explicativo no experimental.

En otras palabras, “es aquella realidad observada de manera empirica como una
interpretacion que producen los individuos que se encuentran inmersos en un
proyecto relacionado de manera comun” (Suddaby, 2006: 634), el presente
enfoque metodoldgico persigue teorizar a partir de la informacion recopilada en
entrevistas, utilizando la comparacién entre estas para extraer conceptos teéricos
que ayuden a identificar similitudes en los datos y, de esta manera, comprender

mas profundamente el fenédmeno estudiado.

Sin embargo, el disefio de la investigacion cualitativa sigue un enfoque inductivo,
que se caracteriza por observar los hechos para recopilar informacion relevante,
con el fin de generar conocimiento a través de las entrevistas, asimismo, dicho

enfoque parte de lo general a lo particular, basandose en la formulacion de teorias
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e hipodtesis, con el propésito de examinar los efectos de la incorporaciéon del
convenio de Washington a través del CIADI en el arbitraje internacional en
México, como una herramienta para resolver conflictos entre el inversionista y el
Estado.

1.2. Poblacion y muestra

Para poder llevar a cabo la prueba de investigacion piloto, Hernandez Sampieri,
R. (2014) explica que: “(...) es aquel subconjunto de donde provienen elementos
que corresponden a un conjunto determinado por sus caracteristicas denominado
poblacion”. (175), asimismo, “(...) la muestra no es importante desde un enfoque
basado en posibilidades porque no se busca generalizar el resultado, (...) lo que

se busca es indagar a profundidad” (384).

De esa manera, se contacté a profesionales con experiencia en arbitraje nacional
e internacional en el contexto mexicano, sin importar su especializacién, sino su

conocimiento solido en la materia. Esto para asegurar entrevistas fluidas.

La muestra fue de tres expertos: un comunicador social especializado en arbitraje
y finanzas, un maestro en relaciones internacionales y un politélogo especializado

en ciencia politica en cambio y desarrollo.

1.3. Diseno del instrumento

Posterior al proceso piloto, se procedié a realizar ajustes en las preguntas de la
entrevista para su aplicacion final a un grupo de siete expertos y conocedores del
arbitraje internacional, especificamente en relacion con el Convenio de
Washington, reduciendo el numero de preguntas a diez. En esta seccion, se
detalla la implementacién del instrumento a través de una entrevista

semiestructurada en forma de cuestionario.

El objetivo es obtener informacion a través de las respuestas para luego analizar
de manera adecuada las diversas caracteristicas presentes en la aplicacion del

siguiente instrumento:

En la Variable dependiente (V1) Incorporacion del convenio de Washington como

instrumento de solucion de conflictos, se disefiaron tres preguntas: 1. Me podria

explicar ¢ Qué garantias cree usted que brinda el CIADI a comparacion del sistema




judicial estatal? 2. ;Cual es el propdsito que tiene el arbitraje internacional en la
implementacién de los acuerdos internacionales? y 3. Me podria explicar ;Qué

perspectiva tiene sobre la estructura del arbitraje internacional?

En las variables independientes (V2) Seguridad juridica, se disefaron dos
preguntas: 1. Me podria explicar ¢Cual es la diferencia entre el CIADI y la
administracion de Justicia Estatal en la resolucion de controversias vinculados a
las relaciones comerciales internacionales? y 2. Me podria explicar ;De qué

manera contribuye el Convenio de Washington en la solucién de conflictos?

Consecuentemente, en la (V3) Flujo de inversion, se disefiaron dos preguntas: 1.
¢, De qué manera la relacion entre el inversionista y el Estado favorecen al flujo de
inversion? y 2. 4De qué manera un convenio internacional fomenta el Flujo de

inversion en las relaciones comerciales?

Por ultimo, (V4) Arbitraje internacional, se disefaron tres preguntas: 1. ;Por qué
es importante la ejecucion de los laudos arbitrajes a través del arbitraje

internacional en un conflicto de inversiones?

2. Me podria explicar ¢ De qué manera favorece el procedimiento arbitral del CIADI
a través de sus paneles arbitrales? y 3. ;Qué postura tienen los inversionistas y
el Estado frente a los paneles arbitrales al someterse a un arbitraje internacional
en el CIADI?

2. RESULTADOS
2.1. Resultados de la aplicacion del instrumento cualitativo

Se realizaron entrevistas de forma definitiva (entrevista semiestructurada) con

siete expertos sobre el Convenio de Washington y su impacto _en el arbitraje

internacional. La informacién se analiz6 con MAXQDA 2020, centrandose en 10
preguntas especificas. Se emplearon preguntas predeterminadas y espontaneas

en entrevistas semiestructuradas, realizadas de forma remota a través de ZOOM.
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Grafico 1 Nube de palabras codificadas en variables

(Andlisis general del resultado estadistico)
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Fuente: Software MAXQDA 2020.

Los resultados del andlisis cualitativo revelan la relacién entre la adhesion al
Convenio de Washington y variables independientes como: seguridad juridica,

flujo de inversion y arbitraje internacional.
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2.2. Categorias de la variable Y, X1, X2 y X3

2.2.1. Variable dependiente Y (V1): Incorporacién del convenio de

Washington como instrumento de solucién de conflictos

En el grafico 2, de los 7 entrevistados las respuestas relacionadas segun sus
categorias sobre la variable dependiente Y (V1) Incorporacién del convenio de
Washington como instrumento de solucién de conflictos, el 41.1% lo relaciona con

las garantias, el 30.5% con la implementacion y el 28.4% con la estructura.

Grafico 2 Variable dependiente: Incorporacion del convenio de Washington
como instrumento de solucién de conflictos Y (V1)

41.1%

. Garantias

Implementacion

. Estructura
30.5%

Fuente: software MAXQDA

Entonces, se evidencia que la mayoria de los participantes relacionan la
incorporaciéon del convenio de Washington como un instrumento para resolver
conflictos, principalmente enfocandose en las garantias, seguido de la
implementacién y la estructura. Estos aspectos, en su conjunto, representan el
100% de la aceptacion de la variable dependiente Y.
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2.2.2. Variable independiente X4 (V2): Seguridad Juridica

En la grafica 3 de los 7 entrevistados las respuestas relacionadas segun sus
categorias sobre la variable independiente X, (V2) Seguridad Juridica, el 61.0% lo

relaciona con la contribucion y el 39.0% con resolucién de controversias.

Grafico 3 Variable independiente: Seguridad Juridica X4 (V2)

61.0%

Contribucidn

. Resolucién de controversias

39.0%

Fuente: software MAXQDA

Entonces, se puede observar que la mayoria de los casos asocian la seguridad
juridica principalmente con su contribucion, seguida de la resolucion de

controversias.

Estos aspectos, en su conjunto, constituyen el 100% de la aceptacién de la
variable independiente X;.

2.2.3. Variable independiente X2 (V3): Flujo de inversion

En el grafico 4 de los 7 entrevistados las respuestas relacionadas segun sus

categorias sobre la variable independiente X2 (V3) Flujo de inversién, el 60.9% lo

relaciona con necesidades humanas y el 39.1% con relaciones comerciales.




Grafico 4 Variable independiente: Flujo de inversion X; (V3)
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39.1%

Fuente: software MAXQDA

Entonces, se evidencia que la mayoria de los casos vinculan el flujo de inversion
principalmente con las necesidades humanas, seguido de las relaciones
comerciales. Estos aspectos, en su conjunto, representan el 100% de la

aceptacion de la variable independiente X..

2.2.4. Variable independiente X; (V4): Arbitraje internacional

En la grafica 5 de los 7 entrevistados las respuestas relacionadas segun sus
categorias sobre la variable independiente Xz (V4) Arbitraje internacional, el 42.3%
lo relaciona con convenio internacional, el 31.5% con laudos arbitrales y el 26.2%

con paneles arbitrales.

Grafico 5 Variable independiente: Arbitraje internacional X3 (V4)
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. Convenio Internacional
. Laudos arbitrales
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Fuente: software MAXQDA
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Entonces, se observa que la mayoria de los casos vinculan el arbitraje
internacional principalmente con la ratificacion de convenios internacionales,
seguido por los laudos y paneles arbitrales. Estos aspectos, en su conjunto,

representan el 100% de la aceptacion de la variable independiente Xs.

2.2.5. Relacién de las variables independientes X1, X2y X3 conY

En la grafica 16 de los 7 entrevistados las respuestas en relacion de las variables
independientes X1, X2 y X3 con Y, la variable independiente X; (V2) seguridad
juridica, posee una relacién de 14.7%, la variable independiente X, (V3) flujo de
inversion, posee 24.8% y la variable independiente X3 (V4) arbitraje internacional,

posee 60.4%, siendo esta ultima la mas alta en porcentaje.

Grafico 6 Relacion de las variables independientes X;, X2y X3 con' Y
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B SEGURIDAD JURIDICA

24.8%

Fuente: software MAXQDA

Entonces, se observa que las variables independientes Xi, Xo y X3 estan
asociadas con la variable dependiente siendo una de ellas mas fuertemente
relacionada que las demas. Sin embargo, todas en su conjunto contribuyen al

100% de la explicacion de la variable dependiente.




4. DISCUSION, DESARROLLO Y ANALISIS

De la variable dependiente: Incorporacion del convenio de Washington como

instrumento de solucion de conflictos.

La pregunta #1. Los resultados muestran una percepciéon positiva de la
imparcialidad, credibilidad, autonomia e integridad del CIADI, generando
confianza en inversionistas extranjeros. Contrasta con la imagen desfavorable de
falta de imparcialidad y corrupcién en decisiones de administradores de justicia
estatales. Esto realza la credibilidad y autonomia del CIADI ante dichos

inversionistas.

La Pregunta #2. Los resultados muestran que la mayoria percibe como propdsito
principal del arbitraje internacional proveer tribunales neutrales para implementar
acuerdos y procedimientos flexibles que protejan al inversionista y sus
inversiones. En menor medida, se percibe su propoésito de resolver conflictos

mediante tribunales internacionales respaldados por acuerdos comerciales.

Pregunta #3. La mayoria vincula la estructura del arbitraje internacional a un
sistema supranacional sistematizado, eficaz y eficiente para resolver conflictos,
favorable frente a procesos judiciales estatales. En menor medida, pero con igual
relevancia, se asocia al mejoramiento de relaciones comerciales, generando

confianza en inversionistas al conservar vinculos entre partes.
De la variable independiente: Seguridad juridica

Pregunta #4. Los resultados indican que la principal diferencia percibida es evitar
confrontaciones diplomaticas mediante un érgano independiente que resuelve
controversias bajo una regulacién especial. El CIADI se muestra auténomo frente
a la jurisdiccion estatal, con una estructura normativa especifica en materia de
inversién, donde las partes acuden a expertos imparciales para solucionar

conflictos bajo el principio de equivalencia.

Pregunta #5. La mayoria vincula el Convenio de Washington con un ente
confiable para resolver controversias, con publicidad de procedimientos y
resolucion por tribunales ad hoc internacionales, evitando confidencialidad.
Genera confianza en inversionistas, previene expropiaciones estatales y la
publicidad de laudos fomenta buenas relaciones comerciales, creando un

ambiente propicio.
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Hallazgo. Referente a la presente variable se obtuvo un hallazgo, que es
importante sefalar que durante las entrevistas se mencioné un dato relevante
sobre la inclusion de clausulas arbitrales en la ley de hidrocarburos. Existiendo
problemas, como la figura de la rescision administrativa en México, que puede
afectar contratos petroleros ya que no son sujetos de arbitraje. Ademas, se
destacé que los Estados no tienen regulaciones especificas en materia de

inversion, dejando los procesos en manos de jueces de derecho civil y comercial.
De la variable independiente: Flujo de inversion

Pregunta #6. Los resultados muestran una relacion percibida entre inversion
extranjera y flujo de capitales, creacion de empleo, aporte al bienestar social y
transferencia tecnoldgica. Se considera que esto genera oportunidades que
favorecen el flujo comercial y desarrollo econémico, mejorando condiciones de
vida mediante fuentes laborales, avances cientificos y contribuciones al bienestar

colectivo.

Pregunta #7. La mayoria vincula un convenio internacional con el fomento del
desarrollo y el bienestar econémicos derivado de la estabilidad que proviene de la
inversion, con el fin de impulsar el progreso social. Con igual importancia, se
reconocen las reglas que establece para las partes como una alternativa frente a
los procesos locales, proporcionando certidumbre en la inversion para quienes se

sometan a dicho convenio.
De la variable independiente: Arbitraje internacional

Pregunta #8. Los resultados indican que la mayoria considera importante
reconocer la legitimidad de los laudos arbitrales, lo cual conlleva a la vinculacion
entre las partes, generando certeza juridica para facilitar su ejecucién. En menor
medida, pero con igual relevancia, se destaca su esencialidad para resolver
conflictos, buscando establecer la legalidad de los paneles arbitrales y la no

confidencialidad de los laudos en materia de inversiones.

Pregunta #9. La mayoria percibe que el arbitraje favorece al Estado y al
inversionista, reconociendo la credibilidad de los paneles arbitrales y la
disminucién del riesgo de inversion en la resolucidn de conflictos, siendo esencial
que sus decisiones sean vinculantes. Esto motiva la aceptacion de las decisiones
por las partes, desviandose del riesgo de desvinculacion respecto a lo estipulado

en el acuerdo internacional.
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Pregunta #10. Los resultados senalan que la mayoria relaciona las
consecuencias de la naturaleza del procedimiento arbitral, que conlleva a
decisiones vinculantes sobre los efectos del laudo, bajo convenios internacionales,
asegurando igualdad entre inversionistas y Estados. Esto valida los paneles
arbitrales como fuente legitima de resolucion de conflictos, otorgandoles

credibilidad en sus decisiones.

41. Desarrollo
Enfoque tedrico

Referente a la incorporacion del convenio de Washington como instrumento de
solucion de conflictos, desde ese aspecto los laudos emitidos por el CIADI,

Sheffield Padilla, Francisco Ricardo (2021) afirma que:

(...) la obligatoriedad que se obtiene por intermedio de las resoluciones,
desde una postura internacional es: Aquella forma que escapa de cualquier
estructura relacionado al derecho interno, dénde no tiene implicancia
aquellos tribunales estatales, siendo importante sefalar que los paneles
arbitrales del CIADI, tienen la posibilidad inclusive en ciertos casos poder
aplicar el derecho interno de los Estados. (154).

Sobre lo expuesto se comprende que, la ratificacion del Convenio de Washington
no obliga a un Estado a someterse al CIADI automaticamente. Sin embargo,
vincula al Estado a aceptar su jurisdiccién si consiente expresamente. Para
recurrir al arbitraje del CIADI, ambas partes deben manifestar su consentimiento
claro, ya sea a través de una clausula en el acuerdo de inversion o basandose en

un tratado bilateral ratificado previamente.

Referente a la seguridad juridica, De la Flor y Quiroz (2020) explican que “las

garantias 0 modelos sustantivos son los tipos de proteccion que los Estados
acostumbran a pactar para atraer y resguardar la inversion extranjera” (472). Se
comprende que, los Estados pactan para atraer y resguardar la inversién
extranjera. Asimismo, estas garantias normativas son determinantes para los
inversionistas al canalizar sus recursos. Se plasman en tratados y acuerdos,
incluyendo trato justo, prohibicion de expropiaciones injustificadas, libre
transferencia de capitales, entre otras. Son herramientas juridicas clave para

generar un ambiente propicio para los flujos de inversion internacional.

52



https://plazadellibro.com/libro/del-desamor-al-amor_39304
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/23497

Referente al flujo de inversién, Grifio (2009) expone que: “Un Estado debe orientar
sus politicas hacia el desarrollo de aquellos bienes o servicios que mas
favorablemente debe producir, encontrando para ellos un mercado extranjero que
permita renovar la produccién, asi como generar inversiones” (132). Se
comprende que, el flujo de capitales del exterior es vital para crear riqueza y
estabilidad financiera nacional, sobre todo cuando los recursos internos son
insuficientes para emprendimientos que exigen cuantiosas inversiones. Ciertos
proyectos requieren ineludiblemente del aporte econdmico extranjero para

impulsar el desarrollo regional y la prosperidad.

Asimismo, referente al arbitraje internacional, segun Vasquez (2020) expone que
“los inversionistas puedan desenvolverse en sus actividades dentro del territorio
del Estado receptor de la inversion, ademas faciliten mecanismos suficientes
exigiendo al Estado para ajustarse a dichos acuerdos” (47). Se comprende que,
la relevancia creciente de resolver conflictos en un mundo globalizado surge de la
conexioén entre el arbitraje internacional y principios como imparcialidad, rapidez y
eficiencia econdémica. En un entorno globalmente interconectado, esta relacion es
esencial para asegurar un sistema de resolucién de disputas que fomente la

confianza y la equidad en el comercio internacional.

4.2. Analisis

Incorporaciéon del convenio de Washington como instrumento de solucion

de conflictos
Se analizé obteniendo lo siguiente:

La incompetencia de los jueces estatales y la corrupcion que lleva a decisiones
sesgadas contribuyen a una percepcion de falta de imparcialidad. Ademas, el
arbitraje ofrece una ventaja al ser un proceso independiente de las partes
involucradas, lo que promueve la confianza de los inversores al resolver conflictos
y preservar las relaciones comerciales.

Seguridad juridica

Se analizé obteniendo lo siguiente:

El Convenio de Washington, mediante el CIADI, proporciona una alternativa

independiente a la jurisdiccion estatal, regida por regulaciones especiales que




aseguran equidad y simetria en la resolucién de conflictos por expertos en
inversion. Ademas, esta opcion ofrece confiabilidad respaldada por un convenio

internacional para las partes involucradas.
Flujo de inversién
Se analizé obteniendo lo siguiente:

Facilitan el bienestar al fomentar oportunidades en el comercio, impulsando el
desarrollo econémico y elevando el nivel de vida de los ciudadanos, al promover
la tecnologia y el empleo. Ademas, aseguran estabilidad econémica al generar
confianza en las inversiones, sin comprometer los intereses de las partes en el

crecimiento economico.
Arbitraje internacional
Se analizé obteniendo lo siguiente:

La aceptacion mutua de las partes es esencial para garantizar la validez legal de
los laudos emitidos por paneles arbitrales en disputas de inversion. Ademas,
implica el reconocimiento de las decisiones de estos paneles sin obstaculizar su
aplicacion conforme a lo establecido en acuerdos internacionales. En
consecuencia, proporciona certeza a traves de convenios internacionales sobre la
ejecucion de resoluciones de conflictos emanadas de paneles arbitrales y su

proceso procedimental.

5. CONCLUSIONES

En este apartado, se confirma la hipétesis: los efectos que tiene la incorporacion
del convenio de Washington a través del CIADI en el arbitraje internacional en
México, como instrumento de solucién de conflictos entre el inversionista y el
Estado son: Generar seguridad juridica entre el inversionista y el Estado receptor;
asimismo, crear un mayor flujo de inversion dentro de los paises receptores debido
a la confianza que se fomenta dentro de las relaciones comerciales, por lo que
propicia un espacio de analisis sobre el estudio del arbitraje internacional como

instrumento de solucion de conflictos entre el inversionista y el Estado.

PRIMERO: La incorporacién del convenio de Washington como instrumento de

solucion de conflictos, a través del CIADI como mecanismo para resolver

conflictos representa una alternativa que ofrece estandares de proteccion mas




soélidos que la jurisdiccion estatal. Facilita la atraccion de inversiones extranjeras
en paises en desarrollo mediante acuerdos internacionales, donde una entidad
independiente puede resolver conflictos respaldada por un tribunal AD HOC. Esto
fortalece la confianza tanto de los inversionistas como del Estado receptor,
evitando tensiones diplomaticas y manteniendo la confidencialidad de la

informacioén en los laudos emitidos.

SEGUNDQO: La seguridad juridica que proporciona el convenio de Washington es
importante, porque ante una presunta deficiencia en la administracion publica que
genera desconfianza e imparcialidad, se evidencia la importancia de incorporar un
tribunal arbitral internacional especializado en inversiones, desvinculado de las
partes, como propone el Convenio de Washington. Esto brinda mayor seguridad
juridica a inversionistas y Estados, convirtiéndose en una alternativa crucial para
los inversores extranjeros. ElI CIADI ofrece una regulacion especializada que
garantiza un tratamiento equitativo entre las partes, respaldado por el arbitraje

internacional.

TERCERQO: El flujo de inversion a través de la incorporacion al CIADI sugiere un
aumento en la inversidn en paises receptores, impulsando el desarrollo comercial
mediante politicas publicas. Esto beneficia a los ciudadanos al proporcionar
acceso a tecnologia y empleo, manteniendo la estabilidad monetaria y legal sin

comprometer los intereses econdmicos de las partes en el convenio de inversion.

CUARTO: El arbitraje internacional mediante el CIADI ofrece a las partes una
garantia de credibilidad en la resoluciéon de conflictos de inversiéon, manteniendo
su compromiso con el convenio respectivo. La legitimidad del proceso se
fundamenta en la participacion de las partes, reconociendo la imparcialidad de los

paneles arbitrales. Esto asegura que los acuerdos internacionales no se vean

obstruidos en la resolucion de disputas entre el inversionista y el Estado.
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EL USO DE CAMARAS DE VIDEO VIGILANCIA Y SU
RELACION CON LA SEGURIDAD PUBLICA

THE USE OF VIDEO SURVEILLANCE CAMERAS AND ITS
RELATIONSHIP WITH PUBLIC SAFETY

Eduardo Barajas Langurént!!
Jorge Cortes-Monroy2

RESUMEN

Se estudiara y analizara el uso de las camaras de video vigilancia en nuestro pais,
su concepto base para su debida comprension para darle continuidad, resaltando
su importancia que tiene este tema y su relacién con la seguridad publica, con una
visidbn mas actualizada, dando a conocer algunas propuestas que se pudieran
implementar para su optimizacion en la procuracion y administracion de la justicia,

dandole mejoria para resguardar el bien comun y social.

Palabras clave: Camaras, Video, Seguridad Publica, Implementacion.

ABSTRACT

The use of video surveillance cameras in our country will be studied and analyzed,
as well as its basic concept for its proper understanding and continuity, highlighting
the importance of this topic and its relationship with public safety, with a more
updated vision, making known some proposals that could be implemented for its
optimization in the procurement and administration of justice, improving it to protect

the common and social good.
Key Words: Cameras, Video, Public Safety, Implementation.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad se ha convertido una necesidad en la sociedad la instalacion de
camaras de video vigilancia, en virtud de los altos indices de comisién de delitos
y los nulos recorridos de vigilancia de los cuerpos de seguridad publica,

instituciones ligadas de manera directa en la prevencion del delito en nuestro pais.

Lo anterior, como una medida preventiva los duefios de las casas habitacion,
locales comerciales, negocios, fabricas, incluso el propio Estado y los municipios
implementaron el uso de estos medios tecnolégicos aqui mencionados y
estudiados utilizando alternativas que no se ponen en practica, como los
conocidos C-2, C-3, C-4 y C-5, utilizan estos medios para a través de ellos vigilar
en un cuarto receptor en tiempo real imagenes y videos en pantallas, asi como,

recibir lamadas de reportes de emergencias ciudadanas.

Sera necesario que durante el desarrollo del presente se tenga que reflexionar
sobre la forma de poder utilizar y facilitar al ciudadano su acompafamiento, para
el caso de necesitar comprobar y asesorar en el proceso penal en caso de la

grabacién de la comisién de un delito, o en su caso, falta administrativa.

Asi también, se mencionan necesidades legislativas en las tres esferas de
gobierno para poder garantizar al ciudadano, que su inversion y gasto de la
instalacion de los equipos de camaras de video vigilancia, le seran de utilidad para

el caso de verse vulnerado su patrimonio.

También sera incluido un titulo relacionado con los presupuestos previstos por la
legislacion civil y penal, para el caso de que se requiera en un proceso civil o penal

como prueba, para que el ciudadano o lector lo tenga en consideracion.

Siendo el presente un tema novedoso a la actualidad, pero si muy necesario, ya
relacionado con un tema moderno como lo es la inteligencia artificial y la seguridad

publica, que me quedara pendiente para su estudio y compartir sobre este topico.

Por lo que, se recomienda su lectura y quien comparte este punto de vista quedé

a las o6rdenes para poder compartir un didlogo constructivo sobre el tema

planteado, con la finalidad de dotar de mejores herramientas para la sociedad.




2. METODO

La primordial fuente de informacién que utilice en el presente ensayo, para
estudiar el tema planteado, relacionado principalmente con los modernos sistemas
tecnolégicos utilizados por los ciudadanos, la alta incidencia por la que en la
mayoria de calles céntricas y colonias de nivel alto medio, se aprecian instaladas,
algunas de mayor precio y calidad, lo que indica que el ciudadano se va
actualizando en la adquisicion de sus equipos, de igual forma, con diferentes
plataformas de telefonia celular para verificar en tiempo real, en cualquier parte

del mundo.

La percepcién de seguridad que la ciudadania tiene la podemos percibir, desde
los dialogos con alumnos, familiares y vecinos, asi como, los diferentes medios de

comunicacién nos comparten las notas a diario.

Asi mismo, se realiza un andlisis longitudinal practicamente los ultimos cinco afos,
con el objetivo de detectar cdmo es que se ha desarrollado en el tiempo la decision

por parte de los hogares respecto a estas medidas de seguridad.

Ademas, se contempla el analisis decisivo dependiente en relacion con distintas
variables. Esto con el fin de comprobar practicamente la hipétesis planteada en el
presente ensayo, que es precisamente la alta incidencia de utilizar camaras de
video en hogares, negocios y lugares publicos, que invierten en tecnologia para la
proteccién de estos, asi también, la evolucion de los sistemas utilizados por el

estado desde el C1, hasta la actualidad los C5.

Cabe destacar que mucho de esta breve opinidn es de mi experiencia analizadas,
estudiada, pero sobre todo contrastada a las diferentes instancias legales desde
la barandilla, hasta la etapa probatoria en el juicio oral, donde también vemos la
falta de politicas publicas modernas en el tema, que ayuden y protejan al
ciudadano, donde agilicen su pronta atencién y solucién a sus problemas que

puedan surgir en la materia.

3. CONCEPTO Y BREVE ANTECEDENTE DEL USO DE LAS CAMARAS DE
VIDEO VIGILANCIA

Para la sociedad en general primero es el uso de la tecnologia antes que analizar
su significado, pues bien, en relacion con el tema que tenemos a nuestro alcance,

como definicion del término utilizado.
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En un concepto mas concreto segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, la
video vigilancia se define como "vigilancia a través de un sistema de camaras fijas
o moviles". (RAE, 2021).

Ahora bien, la anterior se traduce a la descripcién del uso de camaras fijas
colocadas por los interesados en obtener imagenes en tiempo real, pero no solo
es eso, sino que también la propia tecnologia nos permite grabar lo que sucedio,
por lo que se permite guardar, almacenar las imagenes que se generaron en cierto

lugar y momento.

Es importante mencionar que primero se utilizaron estas formas de vigilancia en
los centros de privacion de la libertad, con la intencion de reducir la contratacion
de personal, pero con el tiempo y el uso de las mismas se describié que muy
dificilmente estos medios tecnoldgicos van a suplir la actividad laboral del ser
humano, ademas, de que son susceptibles de fallas e incluso fundamental como
lo es la energia eléctrica, aun y con el refuerzo de plantas auténomas que

garanticen su funcionamiento.

La anterior, utilidad comentada y las necesidades que generan los elevados

indices delictivos, asi como, la inseguridad.

Como breve antecedente podemos decir que sus comienzos , se remontan
al surgimiento de una nueva forma de vigilar, pasar de la vigilancia
sensorial a la del auxilio de las herramientas y dispositivos electronicos,
desde el video andalogo, ahora los avances han permitido la combinacién
entre aquellos y los digitales hasta llegar a un entorno completamente
digital y que sigue desarrollandose en el camino del software y del
hardware, buscando tener un sistema de vigilancia cada vez mas
inteligente, lo que conlleva a poseer una amplia cantidad de funciones que
son posibles gracias a la tecnologia avanzada. (Romero, 2011: s/p).

De igual manera, como Hempel y Topfer nos comparte de los antecedentes de
una manera general podemos darnos cuenta de que la aparicién de las primeras
camaras de videovigilancia fue en las ciudades que eran destinos turisticos mas
concurridos durante la época de vacaciones en el afo, lo anterior, en Europa y en
Estados Unidos (Cf. Hempel y Topfer, 2009: 23). Si bien su principal objetivo era
detener a los comerciantes ilegales y poder disuadir los comportamientos que

alteraban el orden social.
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Podemos darnos cuenta de que el incremento que ha tenido el uso de las camaras

de video- vigilancia en América Latina es mayor a otras regiones del mundo. Este

sistema tiene otros efectos en los ambitos de la vida, no solo en la seguridad

publica sino también en la vida social, en la vida cotidiana.

Hacemos como distincidon que el término video- vigilancia hace referencia a un
conjunto de sistemas que conllevan a las camaras, ya sean fijas o moviles, asi

como las camaras a distancia, inalambricas, de conexién a internet, entre otras.

También podemos implementar que la videovigilancia es cualquier dispositivo
tecnoldgico que nos permita una captura o almacenamiento de las imagenes que
son tomadas de un video o de cualquier otro formato que sea imagen en
movimiento. Es importante que hagamos alusion que para que un Estado cuente
con un sistema integral y de buena calidad de vigilancia tecnologica se requiere
de todo un conjunto de dispositivos tecnolégico y electronicos como son las
camaras ,computadoras, software para gestionarlas, asi como la administracion
de las mismas, necesitando de igual manera las herramientas para que este
sistema pueda desarrollarse de una mejor forma y se implemente de manera

conveniente, ya sea para su uso en el ambito juridico como en el area social.

Si hablamos del video — vigilancia en el area publica, es importante que se
implemente el personal adecuado y capacitado para poder llevar el buen

funcionamiento de la seguridad publica.

Si hacemos referencia al aumento de la seguridad que ocasiona la delincuencia,
implementando el sistema de video — vigilancia eficiente, con personas
preparadas, capacitadas para llevarlo a cabo, asi como los elementos necesarios
que hemos hablado anteriormente, no deberia de aumentar la delincuencia. Sin
que se llegue a mermar la libertad y los derechos de las personas implementando

este sistema que se ha incorporado en estos afos.

Para definir lo que es la Seguridad Publica, bien lo podemos encontrar el articulo

21 constitucional que nos establece de una manera muy clara y nos delimita

adecuadamente este concepto.

La seguridad publica es una funcién del Estado a cargo de la Federacion,
las entidades federativas y los Municipios, cuyos fines son salvaguardar la
vida, las libertades, la integridad y el patrimonio de las personas, asi como
contribuir a la generacién y preservacion del orden publico y la paz social,
de conformidad con lo previsto en esta Constitucién y las leyes en la
materia. La seguridad publica comprende la prevencién, investigacion y
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persecucion de los delitos, asi como la sancidon de las infracciones
administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas competencias
que esta Constitucion sefala. La actuacion de las instituciones de
seguridad publica se regira por los principios de legalidad, objetividad,
eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion. (Constitucion Art. 21: s/p).

4. VENTAJAS DE ESTE METODO DE VIDEO VIGILANCIA RELACIONADA
CON LA SEGURIDAD PUBLICA DE NUESTRO PAIS

Sabemos que la video — vigilancia es un avance tecnolégico que nos ofrece un
sinfin de oportunidades para su desarrollo, utilidad, servicio y apoyo, ya que se
han modernizado las viviendas e instituciones y podemos ir viendo como va
incrementando el uso y manejo de la tecnologia, relacionada con la camaras de
video, veo que va de la mano con el desarrollo social y no se puede quedar el
Estado atras en el uso y manejo de la tecnologia, paulatinamente se van utilizando
las camaras de video — vigilancia que nos ayudan en lo relacionado con el cuidado

de los espacios publicos y privados.

Actualmente, una gran mayoria de ciudadanos han tomado la decisién de instalar
camaras en sus casas habitacion, negocios y en su caso, el Estado en la via
publica, calles, avenidas, parques y jardines, lo que se ha convertido en algo

comun y necesario para salvaguardar sus derechos, bienes y propiedades.

Abundando en el tema voy a destacar de primera instancia las ventajas que se
tienen mediante este método que a continuacion enumeraré y haré distincién de

cada una:

1.- Vigilancia. Es una ventaja acorde a este sistema ya que se tiene a nuestro
alcance la tranquilidad que, en los espacios publicos, calles, avenidas y cruceros
se tiene el sistema conocido como el C5, mismo que nos puede auxiliar en los
espacios donde no siempre puede haber una persona fisicamente en ese lugar,

en el lugar de los hechos.

2.- Inhibe de alguna forma la delincuencia. Con el uso de las camaras de video -
vigilancia se emplea un meétodo de seguridad de mayor importancia para prevenir
hechos delictivos, ya que por el simple implemento de las camaras de vigilancia

se limitan a muchas acciones que podrian hacer si no estuviera este sistema. Con

62




el implemento de las camaras de seguridad en las entradas de los inmuebles,

calles, avenidas, la comision de un delito es menos probable que se sucedan.

3.- Mayor acercamiento con las autoridades. El implemento de los sistemas de
seguridad modernos, de mayor alcance nos da opciones para conectar con las
corporaciones de seguridad locales, con esta ayuda podemos darle o coadyuvar
con los hechos de faltas administrativas o delictivos para que exista una
disminucion de estos, asi el apoyo en caso de requerirse llegaria mas rapido y se

hacen mas eficientes en el proceso que tienen las corporaciones de seguridad.

4.- Ayuda en la identificacion. Una de sus mayores ventajas es su apoyo en la
identificacion de quienes participan en un hecho ya sea falta administrativa o
comision de delitos, con la ventaja de poder tomar fotografia digital del video
captado en el momento de los sucesos, con el simple hecho de tener ala mano y

con suma precision la toma y videos.

5.- Comodidad y control a la distancia. En el tema de la comodidad las camaras
de ahora incluyen una tecnologia que nos da la capacidad de captar la imagen,
con una alta definicién de la toma que con el paso de los dias se va mejorando
por la competencia de los vendedores, si bien con el control de la imagen digital
que nos ofrecen las camaras de video vigilancia se pueden hacer muchos cambios
0, mejor dicho, pasarlas a otros formatos que las imagenes salgan mas claras que

las originales para lograr tener una mejor vision.

Lo que si es necesario mencionar que los habitantes ya tienen imagenes en
tiempo real, a través de las diversas plataformas digitales a su celular, lo que ha
traido como consecuencia que la ciudadania le apueste a tener esta tecnologia

en sus hogares o negocios.

Como en todos los sistemas que utilizamos también se han detectado algunas
desventajas del uso de las camaras de video — vigilancia. Es eminente en mi
opiniodn que si existen deficiencias en el sistema, ya que pueden variar los mismos
o medios electrénicos de cada municipio, estado o pais, algunos pueden ser mas
modernos que en otros lugares o de igual manera puede que no existan, aun no
se implemente este sistema en su lugar de residencia. Asi que a continuacion

comparto algunas desventajas que se encontraron al hacer uso de estos sistemas:

1-. Este sistema debe estar manejado por un ser humano. Si bien lo sabemos las

camaras de video — vigilancia, aun no cuentan con un sistema en especifico para
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inhibir la actividad que menoscabe un bien juridico tutelado por la ley, o la comision
de una falta administrativa, solo son camaras. Bien podriamos decir que aun que
exista este sistema no nos podemos descuidar y pensar en un sistema de

seguridad en su totalidad.

2.- Constante actualizacion. Conforme va avanzando el uso de las videocamaras
en la sociedad, nos vamos dando cuenta del cémo, se hace necesaria de adquirir
equipos mas modernos, mismos que se van sofisticando en imagenes y por
supuesto en plataformas de telefonia para que el usuario desde cualquier lugar, e
incluso fuera del pais, solo lo necesario es que tenga internet, pueda estar

revisando que ocurre en su casa habitacién, negocio o propiedad.

3.- Un problema fundamental que como profesional del derecho he detectado
desde que se empezaron a utilizar, es la dificultad que tiene el ciudadano para
incorporar a las carpetas de investigaciéon e incluso para poder acreditar la
flagrancia en una falta administrativa o comision de un delito, si bien es cierto que
una institucion, como es el caso de Jalisco, el Instituto Jalisciense de Ciencias
Forenses, lo debe de avalar o legitimar, para su legal uso en los procesos juridicos,

siendo este un capitulo a desarrollar posteriormente.

5. IMPORTANCIA E IMPLEMENTACION DEL USO DE CAMARAS DE VIDEO
VIGILANCIA

El uso de este tipo de tecnologia se ha incrementado en el pais, en virtud, de la
escasa efectividad de los cuerpos policiacos para garantizar la prevencion del
delito en la sociedad, por ese motivo una gran cantidad de ciudadanos prefieren
adquirir, gastar recursos propios para vigilar sus bienes y su patrimonio, mueble o

inmueble.

Para hablar de la importancia e implementacion del uso de camaras de video-
vigilancia en nuestro pais, es necesario senalar ciertos puntos que a continuacion

veremaos:

Uno de los principales objetivos se genera por interés de los organismos publicos,
si bien es preservar la seguridad publica, paz, armonia, tranquilidad, sana
convivencia, asi como, la seguridad de los ciudadanos de los lugares que

frecuentan o al menos en los lugares mas concurridos.
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Preservar de igual manera, los recursos econémicos que si bien sabemos son
limitados en las diferentes corporaciones que velan por la seguridad publica,
manejando lo que tenemos para combatir e inhibir la delincuencia, tomando las
medidas preventivas, aprovechandose en su totalidad y lo que nos pueden ayudar
a la proteccion de los bienes y las personas que veremos mas a fondo algunos

puntos de mayor importancia.

Es necesario mencionar, que con el paso de los afios estos dispositivos
tecnoldgicos van al alza, cada vez mas ciudadanos prefieren adquirir equipos de
camaras de vigilancia, es incluso, las empresas y en su momento, los espacios de
privacion de la libertad, pero con el tiempo, se confirma la importancia de que el
ser humano sea fundamental para estas actividades laborales, por el riesgo de

que fallas técnicas puedan vulnerar el objetivo cuidado.

Incluso en los centros educativos cada vez son mas los que instalan este tipo de
tecnologia, que sin lugar a duda inhibe la comisién de delitos, en su mayoria el

delito de robo u otros que se puedan cometer.

Por lo que dificiimente se cambiara en su totalidad al ser humano por las camaras
de vigilancia, en virtud, de la importancia que representa el dialogo y la presencia

humana que tiene muy poco porcentaje de margen de error.

6. LA LEGALIDAD Y PRACTICA COMO PRUEBA DE ESTAS IMAGENES EN
LOS PROCESOS JUDICIALES

Con los comentarios vertidos lineas arriba, confirmamos la modernidad y utilidad
de estos medios tecnoldégicos que incluso podemos afirmar que se traduce a
modas para proteccién habitacional de quienes pueden adquirir e invertir para el

cuidado de sus patrimonios.

Debemos de resaltar como estos medios tecnoldgicos los podemos tomar como
medios probatorios legales, considerando que se puede alterar su contenido para

perjudicar a persona alguna de manera legal.

Cierto es también, que el Estado pocas politicas publicas elabora para poder
contribuir de manera certera y menos burocratica para que el ciudadano pueda
acudir a las instancias legales a reclamar cuando se le vulnere un bien juridico

tutelado por la ley, por lo que, en las tres esferas de gobierno, se deben de
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elaborar politicas publicas claras y precisas para su utilidad en la solucién de

problemas juridicos.

Es necesario mencionar y compartir que para poder presentar un medio de imagen
y fotografia como medio de prueba en un proceso judicial de que se trate, el
llamado DVR debe de ser autentificado por las instituciones encargadas

legalmente para identificarla con las pruebas periciales correspondientes.

Y para complementar un poco este tema tan interesante para la comunidad, me
voy a permitir compartir solo partes fundamentales que se establecen en los

cédigos civil y penal en relacion con este tipo de medios de prueba.
Para el caso del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles establece lo siguiente:

ARTICULO 210-A.- Se reconoce como prueba la informacién generada o
comunicada que conste en medios electronicos, opticos o en cualquier otra
tecnologia. Para valorar la fuerza probatoria de la informacién a que se
refiere el parrafo anterior, se estimara primordialmente la fiabilidad del
meétodo en que haya sido generada, comunicada, recibida o archivada y, en
Su caso, si es posible atribuir a las personas obligadas el contenido de la
informacion relativa y ser accesible para su ulterior consulta. Cuando la ley
requiera que un documento sea conservado y presentado en su forma
original, ese requisito quedara satisfecho si se acredita que la informacién
generada, comunicada, recibida o archivada por medios electrénicos,
opticos o de cualquier otra tecnologia, se ha mantenido integra e inalterada
a partir del momento en que se genero por primera vez en su forma definitiva
y ésta pueda ser accesible para su ulterior consulta. Articulo adicionado DOF
29-05-2000. (Codigo Federal de Procedimientos Civiles 2000, Art. 210).

Para el caso del Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales establece lo
siguiente:
Articulo 357. Legalidad de la prueba. La prueba no tendra valor si ha sido
obtenida por medio de actos violatorios de derechos fundamentales, o si no

fue incorporada al proceso conforme a las disposiciones de este Cédigo.
(Codigo Nacional de Procedimientos Penales s/a: Art. 357).

En el caso de la materia penal se hace hincapié en que la prueba se obtenga de

manera legal, sin violar los Derechos Humanos del imputado.

Articulo 381. Reproduccion en medios tecnoldgicos. En caso de que los
datos de prueba o la prueba se encuentren contenidos en medios digitales,
electrénicos, dpticos o de cualquier otra tecnologia y el Organo jurisdiccional
no cuente con los medios necesarios para su reproduccion, la parte que los
ofrezca los debera proporcionar o facilitar. Cuando la parte oferente, previo
apercibimiento no provea del medio idéneo para su reproduccién, no se
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podra llevar a cabo el desahogo de la misma”. (Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales s/a: Art. 381).

También establece que quien ofrezca la prueba, tendra la obligacién de facilitar
los medios para su reproduccion, para garantizar su analisis, estudio y

congruencia con el hecho que se quiere probar.

7. CONCLUSIONES

PRIMERA: Se planteé un tema relativamente moderno con relacion a las

tecnologias y los modernos métodos de vigilancia.

SEGUNDA: Es necesario que se actualicen las politicas publicas en relacion con
el uso y manejo de la informacién almacenada, relacionada con la problematica

de la seguridad publica.

TERCERA: Sera necesario elegir mediante mecanismos de confiabilidad, para
poder seleccionar al personal que procesa y maneja este tipo de informacién muy
valiosa en el caso de la comision de delitos en la via publica, me refiero a quienes

se desempefian en los cuartos de control de los C4 y C5.
PROPUESTAS:

PRIMERA: Sera necesario que la vigilancia automatizada se relacione
estrechamente con la inteligencia artificial y esta sera una asignatura pendiente

para plantear préximamente.

SEGUNDA: Se propone se actualicen los bandos o reglamentos de policia y buen
gobierno, asi como, se amplien los temas de medios digitales en el Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles y el Cddigo Nacional de Procedimientos Penales, en
relacién con las cdmaras de videovigilancia y la inteligencia artificial como medios

idéneos para pruebas.

TERCERA: En los ultimos afos el Estado cada vez invierte mas recursos
economicos, en la adquisicién e instalacién de estas tecnologias de punta, pero si
se debe garantizar el destino y manejo de la informacién generada en estos

sistemas, con personal certificado y comprometido.

67




REFERENCIAS

Barajas Langurén Eduardo, et al.: “Los medios electrénicos en las Ciencias
Juridicas”, Tirant lo Blanch, México, 2014.

Cddigo Federal de Procedimientos Civiles (2021) en: Cdodigo Federal de

Procedimientos Civiles

Cddigo Nacional de Procedimientos Penales (2016) en. Cédigo Federal de

Procedimientos Penales

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, (2021).

Hidalgo Ballina Antonio (2013) “Derecho Informatico”, Flores editor y distribuidor,
México.

Reyes Velazquez Adolfo, et al. (2014) “Derecho Informatico e informatica

Juridica”, Porraa, México.

Webgrafia:
Ibarra Sanchez Ernesto (2024) Video vigilancia y seguridad publica. UNAM. México.

En: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2940/25.pdf

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3204/4.pdf

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4649/10.pdf

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2958/17.pdf

Derechos de autor © 2025 Eduardo Barajas Langurén, Jorge Cortes-Monroy.
Esta obra esta bajo una licencia internacional Creative Commons de Atribucion
4.0
Los autores declaran no tener ningun conflicto de intereses en la publicacion de
este documento.

S 0



https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/656762/C_DIGO_FEDERAL_DE_PROCEDIMIENTOS_CIVILES.pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/656762/C_DIGO_FEDERAL_DE_PROCEDIMIENTOS_CIVILES.pdf
https://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/Federal/pdf/wo83102.pdf
https://www.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/Federal/pdf/wo83102.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2940/25.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3204/4.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4649/10.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2958/17.pdf
http://https/creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://https/creativecommons.org/licenses/by/4.0/

https://doi.org/10.52428/edit.univalle.7.c31

PERU: JUNTA DE RESOLUCION DE DISPUTAS, NUEVAS
PERSPECTIVAS

PERU: DISPUTE RESOLUTION BOARD, NEW PERSPECTIVES

Canales Gonzales, Oscar
Chambergo Chanamé, César Augusto

RESUMEN

En general, los proyectos de infraestructura se tornan mas complicados, esto
implica que los conflictos derivados de estos contratos incrementen su
complejidad. Por lo tanto, es crucial promover métodos que nos lleven a resolver
estos conflictos de manera rapida y econdémica, en contraste con los costos
significativos que pueden surgir al intentar gestionarlos a través de procedimientos
convencionales. En este contexto, la Junta de Resolucién de Disputas se erige en
una alternativa eficaz, eficiente, accesible y adaptable para abordar los conflictos

previsibles en proyectos de obra y tramitarlos de forma oportuna y expedita.

Palabras clave: mecanismos alternativos, infraestructura, obra publica,

resolucion temprana, ética.

SUMMARY

In general, infrastructure projects are becoming more complicated, which implies
that the conflicts arising from these contracts increase in complexity. Therefore, it
is crucial to promote methods that lead us to resolve these conflicts quickly and
economically, in contrast to the significant costs that may arise when attempting to
manage them through conventional procedures. In this context, the Dispute
Resolution Board stands out as an effective, efficient, accessible, and adaptable
alternative to address foreseeable conflicts in construction projects and process
them in a timely and expedited manner.

Keywords: alternative mechanisms, infrastructure, public works, early resolution,
ethics.
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1. INTRODUCCION

Esta publicacién se enfoca en las Juntas de Resolucion de Disputas y las nuevas
perspectivas que esta presenta en el Perd, cabe precisar que la Junta de
Resolucion de Disputas (JRD) representa una opcién efectiva hacia la resolucion
de controversias en contratos de construccion de gran escala, abordando los
problemas identificados directamente en el sitio donde se lleva a cabo la obra.
Esta junta se caracteriza por su enfoque técnico y la capacidad de proporcionar

soluciones rapidas.

Al investigar el entorno de las Juntas de Resolucién de Disputas, implica
necesariamente tratar aspectos previos, en cuyo caso cabe tratar los mecanismos
alternativos de solucidon de controversias (MASC) considerados actualmente un
tema habitual en el entono jurisdiccional de América Latina, constituyéndose en
una salida innovadora y distinta a la forma que tradicionalmente se resolvian las
controversias utilizando el proceso judicial, como lo sostiene Vado (2020). En el
entorno peruano especificamente existen diversos métodos entre los que puede

destacarse la negociacion, la Mediacién y la Conciliacion.

Si bien es cierto existe diversidad de mecanismos para su aplicacion, corresponde
especialmente referirse al Arbitraje, reconocido como el Unico mecanismo
alternativo con respaldo constitucional, el arbitraje representa un modo no estatal
de impartir justicia caracterizado por su condicién de método alterno de solucion
de disputas de tipo heterocompositivo, donde las partes en conflicto no resuelven
directamente la controversia, sino que delegan esta funcién a un tercero de
manera final, como una alternativa al sistema judicial ordinario al cual pueden
acudir (Cf. CAE, 2019: s/p). En este entorno, es crucial considerar una etapa
anterior al arbitraje donde los Dispute Boards representan una opcion interesante
y prudente, sobre todo en un contexto de relaciones contractuales, en el que las
partes no solo buscan remediar posibles dafios y perjuicios, sino prevenir o reducir

Su ocurrencia.

El interés de analizar las Juntas de Resolucion de Disputas, parte desde una
perspectiva académica, puesto que, permitira extender el conocimiento tanto a los
investigadores como a diversos interesados en la comprension de las
particularidades de ésta consiguiendo la reduccién de conocimientos imprecisos,
mejorando la percepcidon de este mecanismo y su consecuente aprovechamiento.

De la misma manera existe un interés desde una perspectiva profesional que parte
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del poco conocimiento de este mecanismo en los diversos entornos incluido el
juridico, estimandose que cuanto mayor conocimiento se difunda de las JRD

mayor provecho se obtendra de su aplicacién en los entornos correspondientes.

Por lo anteriormente expuesto, en la presente investigacién se recurrié a formular
cuestionamientos que giran en torno a la Junta de Resolucion de Disputas que
conducen a los investigadores a analizar la bibliografia nacional y extranjera que
existe al respecto, por lo que necesariamente se parte del analisis de los
Mecanismos Alternos de Solucién de Conflictos como un tema frecuente en el
ambito juridico latinoamericano, representando una perspectiva innovadora y
diferente al enfoque tradicional de resolver disputas unicamente a través del
proceso judicial, recordando de manera muy sucinta los diversos mecanismos en
especial el arbitraje para enfocarnos en una etapa anterior al arbitraje donde los
Dispute Boards representan una opcién interesante y prudente, tomando en
cuenta que en el contexto de relaciones contractuales, las partes no solo buscan
remediar posibles dafos y perjuicios, sino prevenir o reducir la ocurrencia de
estos, es en este ambito, dentro de las necesidades especificas del sector de la
construccion, surgen los Dispute Boards como una solucion eficaz para abordar
las disputas dentro de la propia industria. Este enfoque esta centrado en la pronta
solucion de controversias en tiempo real, sin necesidad de espera a la finalizacion

de la obra.

Aparte de las precisiones conceptuales y definiciones se trata de manera breve la
aparicion de este mecanismo, encontrando su origen especifico en USA en 1975,
cuando Este método se empled por vez inicial durante la edificacion del segundo
tunel del Eisenhower en la Interestatal 70 en Colorado. Cabe precisar que desde
1995, el Banco Mundial acogié una politica que recomienda usar los Dispute
Boards en proyectos cuyo financiamiento esta cargo de esta entidad y su valor es
mayor de 50 millones de ddlares, esto, con la finalidad de asegurar el avance

efectivo de los proyectos.

En la actualidad, en Peru, la deficiencia en infraestructura abarca seis sectores
claves, con una brecha estimada de US$ 69,000 millones. Segun Quijandria,
citado por Rodriguez (2017), uno de los obstaculos que dificultan lograr un avance
mas efectivo en la disminucion de la disparidad en infraestructura esta vinculado
a las interrupciones y retrasos en la ejecucion de proyectos publicos (Cf. 2017:

s/p). En respuesta a esta situacion, el gobierno peruano ha estado implementando
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desde 2016 diversas politicas macroecondmicas destinadas a aumentar la
eficiencia del gasto publico, siendo un paso significativo hacia este objetivo, la
publicacion de la nueva Ley de Contrataciones del Estado, de modo que
inicialmente se priorizara implementar el nuevo método de resolucion de disputas
introducido por la Ley de Contrataciones del Estado durante la fase de realizacion

de obras publicas.

Como aspecto conexo en la presente investigacion se trata la ética y la corrupcion
definida esta como una serie de fendmenos que Estos abarcan el deterioro de
estructuras sociales y politicas, conductas contrarias a la ética y actividades de
grupos delictivos organizados, que se distinguen por el aprovechamiento indebido
del poder publico o privado en busca de ganancias ilicitas. Cazzola menciona en
ese orden, las conductas poco éticas y las practicas en la produccién de obra a
menudo se realiza inadvertidamente o a cambio de pequefios beneficios

economicos (Cf. Ibrahim et al., 2019).

Finalmente se precisa que, en el Peru, hay un gran interés en como opera la Junta
de Resolucion de Disputas y la forma que responde a los problemas que surgen
durante la ejecucion de contratos publicos. Esto se debe a que la pericia en este

rubro es limitadamente nuevay, por lo tanto, aun limitada en el pais.

2. EL ENTORNO DE LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS

Los métodos alternos de soluciéon de conflictos (MASC) se han vuelto un tema
frecuente en el ambito judicial latinoamericano, representando una perspectiva
innovadora y diferente al enfoque tradicional de resolver disputas Unicamente a
través del proceso judicial (Vado, 2020). Estas herramientas tienen como objetivo
resolver las diferencias entre personas o grupos de manera extrajudicial. En este
sentido, proporcionan espacios donde se busca resolver las controversias de

manera rapida, transparente y eficiente (Cf. Valverde, 2017).

De lo anteriormente mencionado, se pueden identificar algunos rasgos distintivos
de los MARC. En primer lugar, destaca su caracter objetivo, ya que se perciben
como herramientas casi jurisdiccionales. Otra caracteristica es que constituyen un
recurso de resolucién destinado especificamente a personas fisicas o juridicas. El
tercer aspecto relevante se refiere al propésito teleoldgico de estos instrumentos,

que consiste en ofrecer plataformas alternativas y resolutivas al sistema judicial
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tradicional, con el fin de reducir costos y prevenir futuras disputas (Valverde, 2017:
34).

En el contexto nacional especifico existen varios métodos, entre los cuales
destacan la Negociacién, donde los involucrados sin la mediacion de tercera
persona buscan resolver un problema directamente; la Mediacion, que ocurre
cuando las partes recurren a un tercero neutral para facilitar el dialogo y Fomentar
la exploracion de respuestas o alternativas, sin que este tercero sugiera
soluciones; y la Conciliacién, que involucra que las partes acuden a un tercero
neutral que no solo facilita el didlogo, sino que también puede proponer medidas
de solucién, aunque la decision final sobre estas medidas recae en las partes en

conflicto.

Entre los diversos mecanismos disponibles, hay uno particular que merece
destacarse: el Arbitraje, reconocido como el Unico mecanismo alterno con
respaldo constitucional. Segun nuestra Carta Fundamental, en su Articulo 139,
Inciso 15, el arbitraje posee una legitimidad juridica con caracter excepcional
jurisdiccional. Por consiguiente, dentro de nuestro sistema legal, el arbitraje

representa un modo no estadual de impartir justicia.

El Arbitraje es definido como el procedimiento mediante el que los involucrados
convienen resolver su disputa a través de una tercera persona imparcial o un
tribunal designado especificamente para ese fin. Durante este proceso, se aplican
las normas estipuladas por las partes y existe la obligatoriedad de aceptacién del
laudo o la resoluciéon como la solucion definitiva del conflicto (Cf. Valverde, 2017:
32).

El arbitraje se caracteriza como un método alternativo de solucién de
controversias de tipo heterocompositivo, donde las partes en conflicto no
resuelven directamente la controversia, sino que delegan esta funcion a un tercero
de manera final, como una alternativa al sistema judicial ordinario al cual pueden
acudir (Cf. CAE, 2019: s/p).

No obstante, es crucial considerar una etapa anterior al arbitraje donde los Dispute
Boards representan una opcion interesante y prudente. En el contexto de
relaciones contractuales, las partes no solo buscan remediar posibles dafos y
perjuicios, sino prevenir o reducir su ocurrencia. Por lo tanto, dado que existe
mayor frecuencia en su uso por las partes, asi como su gestion y supervisién en

cuanto a la ejecucién de sus obligaciones contractuales, tienen la posibilidad de
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contratar técnicos que estén continuamente disponibles para monitorear los

eventos que suceden en el proyecto.

En este contexto, dentro de las necesidades especificas del rubro de la
edificacion, surgen los Dispute Boards como una solucién eficaz para abordar las
disputas dentro de la propia industria. Este enfoque esta centrado en el pronto
manejo inmediato de conflictos, sin necesidad de esperar a la finalizacién de la
obra. El Panel de Expertos, compuesto por individuos imparciales conocidos como
Adjudicadores, se mantiene constantemente informado sobre el progreso del
proyecto y tiene la autoridad para visitar el sitio de la construccion. Su rol incluye
emitir decisiones o recomendaciones dirigidas a las partes involucradas,
asegurando asi un respaldo continuo para resolver disputas y evitar interrupciones
en la ejecucién del proyecto. Como resultado, la labor de este Panel de Expertos
es multifacética y proporciona una valiosa pericia en su desempefo (Hernandez,
2014).

3. DEFINICIONES DE JUNTA DE RESOLUCION DE DISPUTAS

Los Dispute Boards son un método para manejar disputas en el sitio de trabajo,
que tipicamente involucra la creacion de un comité compuesto por Uno a tres
individuos independientes y neutrales elegidos por las partes involucradas.
Idealmente, este comité se establece antes de comenzar la ejecucion del contrato,
con el propdsito de gestionar cualquier conflicto que pueda surgir durante el

desarrollo o la realizacion de planes de construccion (Revista, 2021: s/p).

Segun el Centro de Arbitraje y Mediacién de Santiago (CAM Santiago), los Dispute
Boards son un método alterno para resolver disputas de manera anticipada, en el
cual un panel de expertos independientes generalmente se establece al comienzo
del contrato para ayudar a las partes a resolver sus diferencias. Este proceso
incluye la provisién de asistencia informal y la emisién de Recomendaciones o
Decisiones, dependiendo del modelo adoptado. Debido a su naturaleza, este
mecanismo se utiliza en contratos con componentes técnicos significativos, de
duraciéon mediana a larga, donde la pronta resolucién de controversias resulta

particularmente beneficiosa para las partes involucradas (Cf. CAM Santiago, 2014
s/p).

La Junta de Resolucién de Disputas (JRD) representa una alternativa efectiva para
la resolucion de conflictos en contratos de construccion de gran escala, abordando

los problemas identificados directamente en el sitio donde se lleva a cabo la obra.
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Esta junta se caracteriza por su enfoque técnico y la capacidad de proporcionar
soluciones rapidas. En Peru, especificamente, se ha establecido la figura de la
Junta de Resolucién de Disputas seguin lo determinado en el Texto Unico
Ordenado de la Ley No. 30225, Ley de Contrataciones del Estado, articulo 45.
Este mecanismo asiente a los involucrados en contratos de obras acudir a la Junta
de Resolucion de Disputas bajo condiciones especificas definidas en el

reglamento, siendo sus decisiones de caracter obligatorio.
4. ASPECTOS HISTORICOS

A lo largo del desarrollo humano, también ha evolucionado el método para
Solucionar de manera tranquila los conflictos surgidos entre miembros de la familia
o entre familias, con la ayuda de personas neutrales e imparciales que, tras
entender los motivos de la controversia, poseian la autoridad final. Vargas (1964),
citado por Freitas y Gushiken, sugiere que el origen de los Dispute Boards se
remonta a la historia de un tercero neutral encargado de gestionar justicia desde
sus albores (Cf. 2020: 2).

El origen de los Métodos Alternativos de Resolucién de Disputas (ADR) se
remonta a 1906, cuando Roscoe Pound, quien mas tarde seria decano de la
Facultad de Derecho de Harvard, publicé un articulo titulado "Las causas del
descontento de la gente comun con la administracion de justicia" (The Causes of

Popular Dissatisfaction with the Administration of Justice) (Jacome, 2020: 3).

Sin embargo, en cuanto al origen especifico de los Dispute Boards, muchos de los
autores lo situan directamente en los Estados Unidos en 1975, cuando Este
método se empled por primera vez durante la edificacion del tinel nimero dos del
Eisenhower en la Interestatal 70 en Colorado. Este mecanismo surgi6 como
resultado de un analisis efectuado en 1972 por el Comité Nacional de Tecnologia
de Tuneles de los Estados Unidos, con el objetivo de mejorar los métodos de
contratacion. El estudio concluyd que, debido a cémo las disputas y los litigios
afectaban negativamente la eficiencia del proceso de construccion, se hacia
necesario establecer un sistema mas efectivo de administracién de controversias

en la industria (Revista, 2021: s/p).

A través de este método, los contratantes acordaron designar un conjunto de
versados disponibles en el transcurso de la realizacion del proyecto, quienes
emitian recomendaciones cuando las partes asi lo requerian para resolver

diferencias. Segun la doctrina, el Cajén Hydro Project en Honduras es reconocido
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como pionero en América Latina en este sentido, en el afio 1981. Este plan,
valuado en 238 millones de ddlares cuyo financiamiento fue por el Banco Mundial,
implementd un Dispute Board que formulé sugerencias no vinculantes y operé

cinco disputas a lo largo del proyecto, evitando controversias ulteriores.

El aumento en el uso de las juntas de resolucién de disputas se debe
principalmente al respaldo proporcionado por la American Society of Civil
Engineers, el Banco Mundial, la Federacion Internacional de Ingenieros

Consultores y la Camara de Comercio Internacional. (Cf. Thomas, 2021: s/p).

Es relevante destacar que desde 1995, el Banco Mundial ha adoptado una politica
que recomienda usar los Dispute Boards en planes sufragados por la entidad y
estimados en mas de 50 millones de ddlares, con el fin de asegurar el desarrollo
eficaz y eficiente de dichos proyectos. Debido a la caracteristica de las Entidades
de Finanzas Internacionales (IFl), las cuales tienen como objetivo principal
promover el aumento en paises emergentes, se les ha encomendado la tarea no
solo de perfeccionar la construccion, sino también de la promocion de las mejores
practicas, fortalecer capacidades y combatir la corrupciéon. Por consiguiente,
algunos estiman que las IFI encontraron en los Dispute Boards un instrumento

efectivo para avanzar en sus metas.

Varias asociaciones latinoamericanas han elaborado y difundido normativas
relacionadas con este tema, como por ejemplo el Centro de Arbitraje de la
Industria de la Construccion (CAIC), la Pontificia Universidad Catdlica de Peru
(PUCP), la Camara Chilena de la Construccion, y la primera representacion en la
region de la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF) a través del CAM
Santiago. (Revista, 2021: s/p).

Los Dispute Boards representan una técnica de resolucion alterna de
controversias correspondientemente moderno y altamente sofisticado, cuyo éxito
se fundamenta en su flexibilidad con respecto a la autonomia de los contratantes,
aspecto de enorme importancia en los ambitos de la economia y las finanzas.
Desde su introduccién en los ultimos decenios del siglo XX en Estados Unidos,
este mecanismo ha demostrado ser altamente eficaz en contratos internacionales

dentro de los sectores de ingenieria y construccion. (Cuentas y Nuviala, 2021: s/p).

La Junta de Resolucion de Disputas (JRD) actia en condicion de mecanismo
preventivo que permite gestionar de manera eficiente el peligro de controversia

entre los involucrados y distribuir anticipadamente sus costos. En contraste, en
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proyectos de obra sin esta medida, las disputas que surgen durante la ejecucion
podrian generar costos adicionales (legales, administrativos, entre otros) que
exceden los presupuestados, reduciendo asi la utilidad esperada. Por lo tanto, la
presencia activa de la JRD desde el inicio del contrato amplia su campo de accion
para prevenir o resolver conflictos de manera efectiva y menos costosa para las

partes involucradas. (Del Aguila, 2021: s/p).

Los Métodos Alternativos de Resolucion de Disputas (ADR) han surgido como una
opcion destinada a mejorar la eficiencia en términos de coste y tiempo
comparados con los procesos legales ante los tribunales del Estado, evitando asi
los menoscabos asociados con estos ultimos. Los ADR buscan resolver disputas

de manera mas agil y sencilla, sin comprometer la soberania judicial del Estado.

5. LA JUNTA DE RESOLUCION DE DISPUTAS EN EL ENTORNO
NACIONAL PERUANO.

La infraestructura juega un papel crucial en el desarrollo econémico de un pais.
En la actualidad, en el pais, la deficiencia en construccion abarca seis sectores
clave (transporte, vivienda, educacién, salud, agricultura e interior), con una
brecha estimada de US$ 69,000 millones. Segun Quijandria citado por Rodriguez
(Cf. 2017: 23), cerrar esta brecha requeriria aproximadamente 14 afios si los

presupuestos asignados a estos sectores no se incrementan.

Uno de los obstaculos que dificultan lograr un avance mas efectivo en la reduccion
de la disparidad en construccion esta vinculada a las interrupciones y retrasos en
la realizacion de proyectos publicos. Por lo tanto, inicialmente se priorizara la
ejecucion del nuevo método de resolucion de disputas introducido por la Ley de
Contrataciones del Estado durante la fase de realizacion de obras estatales. (Cf.
Gallardo et al., 2021).

En respuesta a esta situacion, el gobierno peruano ha estado implementando
desde 2016 diversas politicas macroeconémicas destinadas a aumentar la
eficiencia del gasto publico. Un paso significativo hacia este fin fue promulgar la
nueva Ley de Contrataciones del Estado, Ley 30225, junto con su reglamento
aprobado mediante el Decreto Supremo 350-2015-EF, los cuales fueron vigentes
el 9 de enero de 2016.

Es importante destacar que, en la actualidad, hay 2,793 entidades que conforman

el sector publico en Perd, las cuales realizan contrataciones conjuntas de bienes,
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servicios y obras “por un total aproximado de 44,642.10 millones de nuevos soles
al afo, convirtiendo al Estado en el principal contratante del pais” (Hurtado, 2015:
12).

En este contexto, cabe mencionar la existencia de los proyectos de Asociacion
Publico-Privada (APP), los cuales representan un disefio de contratacién mediante
el que el Estado puede colaborar con el sector privado para realizar la edificaciéon

de obras de construccion destinadas a beneficiar a la poblacién.

Debido a su extensa duracién, los proyectos pueden experimentar desacuerdos
relacionados con las obligaciones establecidas en los contratos de Asociaciéon
Publico-Privada (APP). Estas eventualidades no toman desprevenidas a las partes
involucradas, quienes conscientes de estos riesgos, incluyen clausulas destinadas
a resolver las disputas mediante métodos alternativos de solucion de

controversias fuera del ambito judicial.

Estos métodos son conocidos como Métodos Alternativos de Resolucion de
Controversias (MARC). Cabe precisar que uno en particular ha ganado relevancia
recientemente entre los individuos. Nos referimos a los Dispute Boards o Juntas

de Resolucion de Disputas (Valverde, 2017: 2).

En cuanto a su propésito, los Dispute Boards se definen como un mecanismo
previo al arbitraje, disefiado para adaptarse a la naturaleza conflictiva de la
situacion. Asi, desempefan un papel preventivo en la gestion de conflictos y, al

mismo tiempo, facilitan una solucién expedita.

Segun Michel, citado por Valverde (2017), completar un proyecto de
infraestructura involucra la colaboracion de diversos participantes, incluyendo
mandantes, contratistas, subcontratistas, entre otros. Estos profesionales forman
parte de equipos multidisciplinarios, cada uno con sus propios intereses y
perspectivas. Ademas, la complejidad de los proyectos de construcciéon se ve
aumentada por el proceso constructivo en si mismo, el cual esta sujeto a multiples
requisitos provenientes de diversos ambitos y disciplinas, como regulaciones
ambientales, gubernamentales, y demandas de grupos de interés y partes de la

sociedad en situacion de vulnerabilidad.

La complicacién mencionada lleva a los especialistas a identificar los primeros
origenes y factores que originan problemas en los planes de construccion. Entre

estos factores se incluyen Cambios en la extensién del contrato, interpretacion
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contractual, entregas y términos de zonas, problemas de datos, y condiciones para
acceder al lugar de trabajo y problemas relacionados con la ingenieria, entre otros.
En este contexto, las ventajas que los Dispute Boards ofrecen sobre otros
métodos alternativos de resolucién de controversias han sido discutidas por
Figueroa, segun lo citado por Valverde (2017). Segun este autor, estas ventajas
incluyen la rapidez, eficiencia, reduccién de costos, continuidad en la ejecucion de
la obra, composicion cualificada del panel, prevencion de conflictos y

transparencia.

Esta clausula, predominante en contratos de construccion, ha ganado popularidad
notable en las ultimas décadas en naciones donde la industria de la construccion
es crucial para la economia. El Peru no ha sido indiferente a este fendmeno, ya
que en los ultimos afos ha experimentado un crecimiento econémico continuo,

donde el sector inmobiliario ha jugado un papel destacado. (Hernandez 2014: s/p).

Este método de resolucién de controversias fue implementado en el Peru con la
vigencia de la Ley No. 30225 y su correspondiente reglamento, aplicado a través
de la Resolucién No. 20-2016-OSCE/CD. (Ames, 2021)

Es importante destacar que, segun la legislacion actual en Peru, las Juntas de
Resolucion de Disputas pueden ser utilizadas de modo opcional en contratos de
ejecucion de obra cuando el valor convenido sea superior a cinco millones de
soles, y de manera obligatoria cuando exceda los veinte millones de soles. Todos
los Centros que gestionen estas juntas deben cumplir con los requisitos
establecidos por la Directiva No. 012-2019-OSCE/CD. (Ames 2021).

En Peru, hay un gran interés en como opera la Junta de Resolucion de Disputas
y como responde a los problemas que surgen durante la ejecucién de contratos
publicos. Esto se debe a que La experiencia en esta area es de reciente desarrollo

y, por lo tanto, aun limitada en el pais. (Sipan 2017).

Es motivo de preocupacion que, aunque la legislacion peruana incluye esta figura,
las partes contratantes no estan utilizando la Junta de Resolucion de Disputas en
la ejecucion de contratos de obras, principalmente debido a la falta de
conocimiento sobre sus ventajas y a una percepcion errénea sobre los altos costos
asociados. Es importante sefialar que el costo de implementacién se compensa
con beneficios como evitar retrasos prolongados en los plazos acordados, que a
largo plazo resultan en costos incrementados y en la transferencia fuera de plazo

de la obra, perjudicando a la poblacién. (Canorio et al 2021).
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6. ASPECTO CONEXO: LA CORRUPCION Y LA ETICA EN EL ENTORNO
DE LAS CONTRATACIONES

Segun Ramén (2014), La corrupcion tiene consecuencias adversas en el
fortalecimiento de la democracia y la gobernanza, al erosionar las protecciones de

los ciudadanos, transgredir los derechos humanos y debilitar la ética civica.

Segun Pérez (2022), citando a Cazzola (2006), la corrupcién se define como una
serie de fendbmenos que Estos abarcan el deterioro de estructuras sociales y
politicas, conductas contrarias a la ética y actividades de grupos delictivos
organizados, que se distinguen por el abuso del poder publico o privado para
obtener beneficios ilicitos. Esta conducta implica Incumplir las obligaciones
oficiales en el servicio publico para obtener beneficios indebidos personales,

constituyendo asi un problema de interés publico.

Las distintas formas de contratacién también han sido objeto de varios estudios.
La seleccion de la forma de contratacion estd regulada por las normativas
correspondientes. En ocasiones, la legislacion incluye elementos discrecionales
para otorgar cierto margen de maniobra a la administracion publica, con el objetivo
de evitar arbitrariedades o interpretaciones erréneas (Flores Rivas, 2020, citado
por Pérez, 2022). Sin embargo, esta discrecionalidad podria ser utilizada de
manera fraudulenta, o generar suposiciones, teorias o sefiales de posibles actos

de corrupcion.

No podemos ignorar que, en el Peru, la corrupcion se percibe como algo habitual
y como una ruptura del ejercicio regular de los organismos, llegando inclusive a
considerarse parte de la cultura nacional. Esta percepcién perturba claramente la
confianza de los ciudadanos en sus instituciones, promoviendo una ética publica

deteriorada y fomentada.

Las conductas poco éticas y las practicas en la produccién de la edificacion a
menudo se realizan inadvertidamente o a cambio de pequenos beneficios
econdmicos (lbrahim et al., 2019). Estos comportamientos son caracterizados
como parte de métodos falaces facilitados por las altas esferas organizacionales.
Los sistemas en linea que documentan y divulgan los procedimientos de
contratacion publica producen informacién que puede ser empleada en
investigaciones orientadas a reducir conductas y destrezas no éticas. (Pérez
2022)
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El problema de la corrupcién esta estrechamente ligado al concepto de ética
publica. Cualquier investigacion que busque entender las razones y las
consecuencias de la corrupcion debe abordar primero qué significa la ética
publica, por qué es relevante y por qué es indispensable promoverla. Ademas, es
crucial identificar las acciones que ya existen para promoverla. Este esfuerzo no
carece de desafios, dado que el concepto de ética ha sido objeto de debates

profundos entre diversas corrientes. (Ramén 2014: s/p).

Segun Marienhoff, como se cita en Nelson (2016), uno de los principios
fundamentales que regulan toda actividad administrativa es el de la moralidad.
Este principio establece que toda accidon administrativa debe fundamentarse
necesariamente en consideraciones morales. La moral debe constituir tanto el
fundamento de las acciones de la Administracion como el sustento de las acciones
de los ciudadanos. El término "moral" engloba el concepto de "buenas

costumbres"; ambos conceptos son interrelacionados.

Usualmente se considera que los términos moralidad y ética son equivalentes,
aunque tienen raices etimoldgicas diferentes. Se entiende que la moralidad
representa el fundamento filoséfico que guia y regula la conducta en la
administracion (las costumbres, normas, tabues y acuerdos establecidos por cada
sociedad), mientras que la ética se refiere al comportamiento practico (la forma
habitual de actuar) que deben demostrar los individuos (tanto funcionarios como

particulares) que interactuan en el ambito administrativo.

Naessens, como citada por Nelson (2016: s/p), explica que cuando la ética se
implementa y Se aplica en el ambito del servicio publico, se conoce como Etica
Publica, también nombrada ética para la politica y la gestion estatal. Segun este
enfoque, la actividad del Estado debe ser siempre moral, mientras que la conducta
de los funcionarios publicos debe ser siempre ética. En otras palabras, los
funcionarios deben actuar de manera que satisfagan los valores exigidos por la
sociedad, cumpliendo con los deberes que promueven la transparencia en los
actos administrativos, ya sea que exista o no una normativa especifica que los
regule. En este contexto, la ética publica establece los principios y Principios éticos
que deben orientar el comportamiento de los funcionarios publicos (Cf. Nelson,
2016: s/p).

Segun Lozano (2018), el Cédigo de Etica de la Funcién Publica define la conducta

que debe adoptar una administracion publica basada en valores y principios
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éticos. Este cddigo especifica los principios fundamentales, las obligaciones y las
prohibiciones éticas que guian a los funcionarios estatales, asi como los

mecanismos para aplicar recompensas, castigos y procedimientos de relacion.

Cualquier tribunal que resuelva disputas mediante juicios o arbitrajes debe seguir
rigurosamente un codigo ético aplicable a arbitros y adjudicadores. Segun
Villanueva (2023), es obligatorio que estos profesionales y los centros de arbitraje

cumplan estrictamente con los cédigos éticos establecidos.

7. CONCLUSIONES

Algunos opinan que los Dispute Boards surgieron debido a la necesidad de los
Estados, influenciada por la escasa efectividad en la gestion de obras de
infraestructura financiadas con fondos publicos por parte de las entidades

estatales responsables, entre otros factores.

Aunque el objetivo de los Dispute Boards es contar de inmediato con un equipo
de peritos (0 un perito) para manejar con eficacia y eficientemente las
controversias que puedan surgir durante un proyecto (o incluso prevenirlos),
también es posible que surjan discrepancias sobre la interpretacion legal del
contrato. Por lo tanto, seria recomendable que al establecer este mecanismo de

gestion de disputas no se restrinja su competencia en cuanto a su alcance.

Desde su origen, los Dispute Boards estuvieron estrechamente ligados al rubro de
la construcciéon, fundamentalmente en planes de gran envergadura de
construccion. No obstante, recientemente ha habido sugerencias de que este
método de resolucion de disputas podria aplicarse también a otros tipos de

conflictos diferentes a los relacionados con la construccion e infraestructura.

Los Dispute Boards posibilitan que las obras contintien incluso si surge un conflicto
entre las partes, permitiendo que este sea resuelto por los miembros del Dispute
Board.
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BASES PARA LA CONSTRUCCION DE UN SISTEMA
ARBITRAL EN CONTRATACION PUBLICA EN BOLIVIA

FOUNDATIONS FOR THE CONSTRUCTION OF AN ARBITRAL SYSTEM
IN PUBLIC PROCUREMENT IN BOLIVIA

Daniela Guzman Riverol

RESUMEN

Legislaciones como la colombiana y peruana, han reconocido la pertinencia de
resolver por la via arbitral, conflictos que en otro tiempo estaban reservados
unicamente a tribunales jurisdiccionales, no solo por las ventajas de rapidez sino

sobre todo por las limitaciones propias de la administracién de justicia.

En el presente articulo se desarrollaran las ideas que sustentan la pertinencia de
modificar la Ley No. 708 de Conciliacion y Arbitraje en relacion con el
levantamiento de la exclusion expresa del numeral 4) del Art. 4 y las bases para
la construccién de un sistema arbitral en contratacién publica, desde la perspectiva

de los contratos de obra.

Palabras clave: Arbitraje, Legislacién, Conflictos, Contratacion publica

SUMMARY

Legislations such as those in Colombia and Peru have recognized the relevance
of resolving conflicts through arbitration, which were previously reserved solely for
jurisdictional courts. This shift is not only due to the advantages of speed but also

because of the inherent limitations of the administration of justice.

In this article, | will develop the ideas supporting the need to amend Law N° 708
on Conciliation and Arbitration concerning the removal of the explicit exclusion in
numeral 4) of Article 4, as well as the foundations for constructing an arbitration
system in public contracting, from the perspective of construction contracts.

Keywords: Arbitration, Legislation, Conflicts, Public Procurement
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1. INTRODUCCION

En el contexto boliviano en menos de 30 afios se ha tenido dos leyes especiales
que regulan el arbitraje, y no solo para controversias comerciales entre privados,
sino también con el Estado como es el caso de la abrogada Ley No. 1770 de
Arbitraje y Conciliacion, que no ha mantenido la actual Ley No. 708 de Conciliacion
y Arbitraje Ley 708.pdf, que en forma contradictoria y poco coherente excluye al
Estado de la posibilidad de acudir al arbitraje en contratos administrativos que
pudiera firmar con empresarios nacionales, permitiendo a las empresas
extranjeras y a las empresas publicas pactar la clausula arbitral, generando no
solo discriminacion entre quienes pueden y no pueden acceder a la via arbitral,
sino también consolidando un sistema de contratacion publica poco atractivo y
competitivo para los inversores nacionales, quienes no ven casi ningun incentivo
en constituirse como proveedores del Estado, frente a las posibles contingencias

que pueden surgir de la ejecucion del contrato.

La actual ley de arbitraje ha impulsado a diferencia de la primera ley, el arbitraje
institucionalizado, que ha derivado en la regulacion del funcionamiento de los
centros arbitrales, y a su vez, estos se han conformado en verdaderas
instituciones especializadas, transparentes, independientes y eficientes que
ayudan en la administracion de los procesos arbitrales, facilitando el desarrollo de

estos como el relacionamiento entre los arbitros y las partes.

El fortalecimiento de la institucion arbitral mediante el levantamiento de la
exclusion expresa contenida en el numeral 4) del Art. 4, de la Ley No. 708, puede
ser considerada como una decision estratégica para mejorar los procesos de
contratacion publica. Si bien actualmente se tiene la via judicial a través del
proceso contencioso para la solucion de conflictos provenientes de contratos
administrativos, se debe permitir sin que sea obligatorio que las partes al momento
de la elaboracion del contrato administrativo evaluen la pertinencia de solucionar
su conflicto a través de arbitraje. El analisis que deben hacer las partes al pactar
la clausula arbitral no solo debe ver aspectos procedimentales sino sobre todo que
puedan ayudar a cumplir el fin del contrato administrativo, como la naturaleza del

objeto de la contratacion.

La importancia de generar reflexion sobre mejores condiciones tanto para los

empresarios nacionales como para el Estado a la hora de contratar, y que les
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permita como parte de la relacién juridica contractual, optar por el arbitraje en
forma voluntaria y luego del analisis costo-beneficio del método de solucién de
conflictos que sea mas eficiente al cumplimiento de las finalidades del contrato
administrativo; sin que se afecte la naturaleza administrativa del contrato,
representa una gran oportunidad para generar insumos que permitan la anhelada
reforma y/o modernizacion de la justicia boliviana y al mismo tiempo ayuda a
transparentar los procesos de contrataciéon publica. Si bien existe la tendencia de
suponer que el arbitraje es comercial y que solo resuelve temas en el ambito del
derecho privado, se puede mostrar que ante todo es un método de solucién de
conflictos, y en el caso de que resuelva conflictos donde participe la administracién
publica, se puede crear condiciones adicionales que permitan su adecuado control

y seguimiento.

En el presente articulo desarrollare las ideas que sustentan la pertinencia de
modificar la Ley No. 708 en relacién con el levantamiento de la exclusion expresa
del numeral 4) del Art. 4 y las bases para la construccidn de un sistema arbitral en

contratacion publica, desde la perspectiva de los contratos de obra.

El Art. 39 (naturaleza) de la Ley No. 708 al momento de definir como un medio
alternativo de solucion de controversias, plantea que las personas naturales o
juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras podran ir a la via arbitral,
como sefiala el paragrafo |) y sobre temas que no estén prohibidos por la
Constituciéon Politica del Estado (CPE) ni por la Ley. Es decir, normativamente
reconoce que el Estado puede recurrir a la via arbitral. La CPE unicamente
establece una prohibicidon expresa de arbitrar en actividades de la cadena
productiva hidrocarburifera (Art. 366!2) y no asi en contratos administrativos. Por
su parte el Art. 40 reconoce el arbitraje en derecho como “aquel en el que la o el
Arbitro Unico o el Tribunal Arbitral debe resolver la controversia aplicando
estrictamente la norma juridica pertinente al caso, para fundamentar su decisién”
(Constitucion Art. 366: s/p), circunstancia que para el caso del arbitraje en
contratos administrativos seria la regla que permita garantia de legalidad y

seguridad juridica para ambas partes.

El arbitraje tal como lo concibe la ley, la doctrina y la legislacion comparada, es un
método de solucién de conflictos; de tal manera que cuando las empresas
privadas (nacionales o extranjeras) contratan con el Estado necesitan seguridad

juridica, y condiciones de igualdad y no discriminacién, transparencia e
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imparcialidad, que minimice cualquier incertidumbre o riesgo. Por ello, una manera
eficiente de reducir los riesgos, es pactar en el contrato administrativo una clausula
arbitral, que ante el surgimiento de un eventual conflicto en la ejecucién o con la
interpretacion del mismo, este se tramite y resuelva a través del arbitraje; por la
celeridad del proceso como por la especializacion de los arbitros, disminuyendo
tiempo, costos y riesgos en las relaciones contractuales entre el Estado y la
empresa privada, y asegurando de este modo tanto la inversién nacional como

extranjera.

Si bien el numeral 4) del Art. 4 de la Ley No. 708 sefala que no podran someterse
ni a conciliacion ni al arbitraje los contratos administrativos, salvo lo dispuesto en
la presente ley. Al mismo tiempo, reconoce que existen salvedades a esta
exclusion que habilitan el arbitraje. La primera contenida en el Art. 6 que permite
a las entidades o empresas estatales aplicar la conciliacion y el arbitraje en
controversias que surjan de un contrato de adquisicion de bienes, obras o
provision de servicios, con entidades o empresas extranjeras sin domicilio legal
en Bolivia y suscrito en el extranjero. La segunda salvedad esta contenida en el
articulo transitorio 4 paragrafo |) que sefala que las Empresas Publicas en tanto

se produzca la migracién al régimen legal de la Ley No. 466 LEY N 466 LEY DE

LA EMPRESA PUBLICA.pdf, podran incorporar en sus contratos administrativos,

clausulas de conciliacion y arbitraje, que tendra como sede el Estado Plurinacional

de Bolivia, estara sometida a normativa boliviana y sera en derecho.

Estas excepciones del arbitraje en cierto tipo de contratos administrativos generan
una desigualdad de la ley con las empresas privadas nacionales, quienes al igual
que las empresas internacionales o publicas requieren de métodos agiles de
solucion de conflictos, y no estancarse en procesos contenciosos. Si uno mira las
contrataciones internacionales, el avance del arbitraje es claro, porque ayuda
efectivamente en la solucibn de conflictos entre partes con distintas
nacionalidades como legislaciones, con un resultado rapido, técnico, imparcial y
seguro; que es fundamental para las relaciones comerciales que se suscriben a
través de los contratos administrativos, tanto en beneficio del Estado que utiliza
dinero proveniente de los impuestos de los ciudadanos como del empresario y/o
productor que necesita tener liquidez y eficiencia en sus negocios; por lo que ante
un eventual conflicto, se requiere de un sistema de solucién de conflictos célere y

confiable, que lo ofrece la jurisdiccion arbitral!,
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A todas luces, la Ley No. 708, con el establecimiento del numeral 4) del Art. 4, ha
creado una norma que promueve la inseguridad juridica, vulnera el principio de
igualdad y no discriminacion y no respeta lo previsto en el Art. 308 paragrafo |) de
la CPE que sefala “el Estado reconoce, respeta y protege la iniciativa privada,
para que contribuya al desarrollo econdmico, social y fortalezca la independencia
econdmica del pais” (Ley 708, Art. 308), sumado a lo previsto en el Art. 311
paragrafo 1) que sefala “todas las formas de organizacion econdmicall
establecidas en esta Constitucion gozaran de igualdad juridica ante la ley”,
aspecto que se ratifica en el numeral 5) del paragrafo 1) que puntea “el respeto a
la iniciativa empresarial y la seguridad juridica®, para rematar en el Art. 320
paragrafo Ill) que plantea “las relaciones econémicas con estados o empresas
extranjeras se realizaran en condiciones de independencia, respeto mutuo y
equidad. No se podra otorgar a Estados o empresas extranjeras condiciones mas

beneficiosas que las establecidas para los bolivianos” (Ley 708 Art. 320: s/p).

Recurrir al arbitraje del Estado con empresas extranjeras, es una muestra de
confianza para los negocios internacionales, porque ofrece un método neutral para
resolver cualquier eventual controversia, ya que en una sede arbitral el Estado
estaria en igualdad de condiciones junto con la empresa extranjera, que puede no
ser el caso si se recurre ante un ftribunal ordinario, por la temida falta de
independencia que recae sobre los operadores de justicia. Asimismo, la confianza
en la sede arbitral también reposa sobre una realidad aun mas poderosa para el
mundo de los negocios, el acceso a un método rapido y eficiente, que no se tiene
en el Organo Judicial, no por la capacidad de los jueces, que no se pone en tela
de juicio, sino por la sobrecarga y mora de los procesos, que hacen de la justicia

nada pronta y menos oportuna.

Otro aspecto que debe ser considerado, es que cuando surge una controversia
entre el Estado y una empresa nacional y se recurre al proceso contencioso, y
este por distintas circunstancias tarda, no se estaria perjudicando unicamente al
empresario nacional, sino sobre todo se estaria dilatando la solucién de un
conflicto donde el dinero es pagado por los ciudadanos con sus impuestos,
y con ello, la conclusiéon de la obra publica que tenia una finalidad comun de
satisfacer la necesidad de la poblaciéon y contribuir directamente con los

objetivos y desarrollo del pais. Comprender Unicamente este aspecto es crucial
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para tomar consciencia de la necesidad de tener un sistema de solucién de
conflictos altamente transparente y que garantice, tanto para empresarios
nacionales como para el Estado, soluciones técnicas ajustadas a derecho y en
breve plazo. Seguramente esa ha sido la razén en su momento que prevalecio
para que la anterior Ley No. 1770 permita la posibilidad de que los conflictos donde

participa el Estado se puedan resolver a través del arbitraje.

Adicionalmente, someterse al Organo Judicial no es una opcién valida en este
momento, ya que para nadie es desconocido sus fuertes problemas vinculados
principalmente con la falta de independencia® como el escaso presupuesto que
se tiene para atender a toda la poblacion; por lo que resulta necesario que
habiéndose reconocido la jurisdiccion especializada’® en la CPE, desde el Estado
se muestren sefales de confianza a los empresarios nacionales y se levante la
exclusion del numeral 4) del Art. 4 de la Ley No. 708, garantizandose con esto las
mismas condiciones de independencia, respeto mutuo y equidad en las relaciones

econdmicas que se ha previsto con las empresas extranjeras.

Con la abrogada Ley No. 1770 han sido atendidos arbitrajes con el Estado en los
Centros de Conciliaciéon y Arbitraje de las Camaras de Comercio de Bolivia entre
1997 hasta el 2015, lo que muestra en forma clara el reconocimiento de que el
Estado puede acudir a la via arbitral, no existiendo una exclusién objetiva, sino la
utilidad del método que ha evitado un resultado negativo con la paralizacion de
obras, que en un ambito judicial hubiese significado un proceso estancado. Similar
circunstancia ocurria con el Decreto Supremo No. 27328 de 31 de enero 2004 que
preveia en el Art. 56 el arbitraje y sefalaba “las controversias que pudieran surgir
durante la ejecucion de los contratos, podran ser resueltas mediante el arbitraje;
para lo cual, la entidad publica debera incorporar en el contrato la clausula de
arbitraje del modelo de contrato. El laudo arbitral dictado sera definitivo,
inapelable, y de cumplimiento obligatorio para las partes” (Decreto 27328, 2004
s/p). Es decir, habilitaba en contrataciones publicas para compras bolivianas y con

proveedores nacionales.

El arbitraje nace de la autonomia de la voluntad de las partes, quienes han elegido
voluntariamente que se pacte una clausula arbitral para solucionar conflictos,
seguramente luego de un andlisis de las ventajas que tiene el mismo. Aspecto que
no colisiona con la naturaleza administrativa del Estado ni con los poderes

exorbitantes (garantias y prerrogativas de la administracién publica) que tiene el
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mismo en el contrato administrativo. Al contrario, lo que se trata es que, tanto el
Estado como la parte privada, se sometan a la via arbitral reconociendo el contexto
contractual que prevalece entre las mismas, y sobre todo cuando el objeto

controvertido tiene caracter patrimonial y versa sobre cuestiones disponibles.

La celeridad que ofrece el proceso arbitral permite que la parte que demanda
acceda -si corresponde- mas rapido al dinero reclamado o al cumplimiento del
contrato. Asimismo, la especialidad del tribunal arbitral y el tiempo que le asignan
al conocimiento y solucion del conflicto es un aspecto beneficioso, porque los
arbitros, por lo general tienen mayor experticia en el tema objeto de la controversia
que un juez que tiene conocimientos mas genéricos y a su vez menos tiempo para
dedicarse a profundidad en cada controversia. Mientras que el tiempo que dedican

los Arbitros al estudio y solucién del caso es una garantia para las partes.

Los contratos administrativos son fundamentales para el desarrollo y satisfaccion
de las necesidades de los bolivianos, y por ello, constituyen una pieza clave de la
contratacion publica, cuya finalidad esencial es proveer de servicios publicos a la
poblacion, generando un impacto positivo en las funciones de bienestar comun
como en la economia interna, cuando los empresarios y productores nacionales
son los que pueden ofrecer y vender sus bienes y servicios. Sin embargo, como
sefialan los empresarios privados” es fundamental la adecuacion de la normativa
de contratacién de obras publicas con el objeto de lograr mayor seguridad juridica,

equilibrio econdmico y acceso a las garantias.

En el caso de los contratos administrativos de construccion de obra, necesarios
para el desarrollo econdmico del pais como para el bienestar de la poblacion, se
tiene el riesgo de conflicto mucho mas alto que en otro tipo de contratos
administrativos, debido a las particularidades propias de la construccion, que se
ven reflejadas en: 1) la complejidad del contrato en aspectos técnicos mas que
legales (disefio, especificaciones técnicas, presupuestos, planos, estudios
previos, supervisor de obra, etc.), 2) la construcciéon de obras complejas que duran
periodos largos y son costosas, 3) la cultura organizacional de las partes que
involucra ademas del contratista y propietario, a muchos profesionales y
trabajadores con distintas responsabilidades, tareas, funciones, especialidades y
momentos de intervencion, asi como los subcontratistas y proveedores de
materiales, etc., 4) la ejecucion de la obra vinculada con el impacto del plazo, la

ruta critica del contrato, la interpretacion de las clausulas contractuales, el proceso
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de documentacion del avance de la obra; y que sin duda pueden ser mejor
atendidos por un tribunal arbitral que tenga experticia y dominio de las

construcciones civiles.

En la legislacion comparada, como en la misma experiencia de contratos
administrativos de construccion de obra, financiados por organismos
internacionales como el Banco Interamericano de Desarrollo, la Corporacion
Andina de Fomento y el Banco Mundial, entre otros, muestran la confianza que
depositan en el arbitraje como mecanismo de solucion de conflictos, y no asi en
la via judicial. Confianza que responde a la independencia, imparcialidad,
especialidad y disponibilidad que tienen los tribunales arbitrales, como en la
capacidad de poner fin al conflicto por medios mas sofisticados que el proceso
contencioso proclive a todo tipo de artimafias procesales de mala fe y al
planteamiento de mayores recursos, que se traducen en ineficiencia de tiempo y
de costos, y que terminan privando a los ciudadanos de obras o bienes para su

beneficio.

Adicionalmente, en forma indirecta la resolucién por esta via obligaria en el caso
del Estado a ser mas cuidadoso con la redaccion del documento base de
contratacion (DBC) que regira el proceso de contratacion, evitando tener datos
incompletos, y con ello proyectos mal elaborados, que generen conflicto tanto al
Estado como al contratista, y que por una gestién de afios en la via judicial

perjudican a la ciudadania con la obra parada y el dinero perdido.

También generaria mayor competitividad con los proveedores del Estado, porque
las empresas con nuevas reglas de solucion de conflictos podrian presentarse a
las licitaciones, y el Estado tendria mayores oportunidades de seleccionar a las

empresas con mas experiencia y con ello se cuidarian mejor los recursos publicos.

El retorno del arbitraje en contratos administrativos es positivo, ya que se fijarian
las mismas condiciones de pactar una clausula arbitral tanto a empresas
nacionales como extranjeras, y se evitaria el riesgo de tener un proceso
contencioso de larga duracion que perjudique a los ciudadanos con la paralizacién
del contrato administrativo por efecto de la retardacion de justicia. La inclusion de
la clausula arbitral en los contratos administrativos, puede ser parte de la ansiada
reforma judicial® que se plantea a voces, y debe estar vinculado con la inclusion

de criterios y/o reglas que deben incorporarse a la actual Ley No. 708 de
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Conciliacion y Arbitraje, que basicamente tienen que ver con el resguardo de los

intereses del Estado.

De acuerdo con informacion revisada en el Centro de Conciliacién y Arbitraje de
la Camara de Industria, Comercio y Servicios de Cochabamba (ICAM) se atendio
un total de 47 solicitudes de arbitraje con el Estado entre 1997 y 2013, de las
cuales solo 17 concluyeron con laudo arbitral, y 14 provenian de contratos
administrativos. Siendo los contratos de construccién de obra los mas recurridos
(9), seguido de los contratos de provision de bienes (4) y 1 contrato de prestacion
de servicios. Los restantes 3 arbitrajes tienen su origen en contratos de seguros a

través de una pdliza (2) y un contrato de fideicomiso (1).

Otro dato interesante es que, de los 17 arbitrajes, solo 7 tienen clausula arbitral
institucional, que otorgaba competencia al Centro de Conciliacién y Arbitraje de la
Camara, mientras que el resto de los arbitrajes, tenian clausula patoldgica o
preveian la jurisdiccién contenciosa. Ahora bien, en 4 arbitrajes ha sido el Estado
la parte demandante, y en los restantes 13 arbitrajes ha sido la parte demandante

la empresa nacional privada.

Con relacion al tiempo de duracion de los arbitrajes, se tiene que, desde la
instalacion del Tribunal Arbitral hasta la finalizacion del proceso con el laudo
arbitral, en 7 procesos ha sido mas de 200 dias, en 6 procesos entre 100 y 200
dias, en 2 procesos mas de 300 dias, en 2 arbitrajes mas de 400 dias. Estos dos
ultimos que son la excepcién han durado este tiempo debido a que se han
presentado recursos de amparo constitucional que han suspendido el proceso y/o
han dispuesto la consideracion de una prueba como también la modificacion de
una resolucion que he llevado a anular parte del proceso y reanudar los plazos,
que han extendido el tiempo. Finalmente, sobre los arbitros, 11 arbitrajes han
estado conformados por Tribunal Arbitral compuesto por 3 arbitros, y 6 arbitrajes

lo han hecho ante Arbitro Unico.

Siendo que la mayoria de los contratos administrativos fueron contratos de obra,
se consulté a la Camara Departamental de la Construccién de Cochabamba ¢ por
qué surgen conflictos en contratos administrativos de obra?, y basicamente
sefialan que surgen por: 1) la complejidad de la obra vinculada con temas de
ingenieria incompleta o equivocada, 2) las estimaciones de costos y/o plazos son
deficientes, 3) el contrato no refleja la parte técnica de la obra, su complejidad o

caracteristicas del proyecto, 4) situaciones no previstas y/o de fuerza mayor, y 5)
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la complejidad en el disefio de la obra o etapas previas al contrato de obra.
También se consulté sobre el método de solucién de conflictos que ellos
elegirian, y sefalan que en primer lugar la negociacién directa y en segundo lugar
el arbitraje, por razones de eficiencia vinculada con el tiempo, el resultado y el
costo. Ahora bien, sobre las variables que consideran a la hora de analizar un
conflicto derivado de un contrato administrativo, lo mas importante es evitar la
resolucion del contrato y el cobro de la boleta de garantia, luego viene el costo del
proceso de solucion del conflicto, y en tercer lugar el tiempo de duracién de la
gestion del conflicto, y al final el impacto en la ejecucién de la obra. Es decir, para
los empresarios el analisis principal pasa por no poner en riesgo la empresa y no
perjudicarse con los efectos de las clausulas exorbitantes del contrato, lo que
significa que no se ejecute la boleta de garantia en términos econémicos como el

castigo en contrataciones publicas por tres anos.

2. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y SU RESOLUCION DE
CONFLICTOS

El contrato administrativo®, sus condiciones de contrataciéon y otros elementos
propios vinculados con la satisfaccién de las necesidades publicas y el derecho
administrativo, se rige por lo dispuesto en la Ley No. 1178 de Administracion y

Control Gubernamental de 20 de julio de 1990 mesicic2 blv_ley 1178 sp.pdf y

las Normas Basicas de Administracion de Bienes y Servicios - Decreto Supremo
No. 181 de 28 de junio de 2009.

De acuerdo con el Tribunal Supremo de Justicia en referencia al objeto del

contrato administrativo de satisfacer un interés publico general senala:

(...) Recordando la definiciéon dada por el autor Alfonso Nava Negrete en
sentido de que el contrato administrativo, es el contrato que celebra la
administracion publica con los particulares con el objeto directo de
satisfacer un interés general, cuya gestacién y ejecucion se rigen por
procedimientos de derecho publico. Los actos emanados del dérgano
administrativo en cuanto a la ejecucion, modificacién o extincién de los
contratos administrativos constituyen actos administrativos propiamente
dichos y por ello sujetos al derecho administrativo y que solo
excepcionalmente pueden estar en parte regidos, en su objeto y nada mas,
por el derecho privado, ‘por lo que, la predominancia neta del derecho
publico obliga a calificarlos siempre como actos de derecho publico, esto
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es, actos administrativos’. Agustin A. Gordillo en la obra Contratos
Administrativos. (Auto Supremo 286/21 del 21 de agosto, 2012 5).

El Decreto Supremo No. 181 Normas Basicas del Sistema de Administracion de
Bienes y Servicios!'? del 28 de junio de 2009 200 DS 0181.pdf, contempla un

conjunto de normas de caracter juridico, técnico y administrativo que regula la

contratacion de bienes y servicios, asi como el manejo y la disposicion de bienes
de las entidades publicas, crea el Subsistema de Contratacion de Bienes y
Servicios, que comprende el conjunto de funciones, actividades y procedimientos
administrativos para adquirir bienes, contratar obras, servicios generales y

servicios de consultoria.

De acuerdo con las definiciones establecidas en el Art. 5 inc. j) del Decreto
Supremo No. 181, un contrato es un instrumento legal de naturaleza administrativa
que regula la relaciéon contractual entre la entidad contratante y el proveedor o
contratista, estableciendo derechos, obligaciones y condiciones para la provision
de bienes, construccion de obras, prestacion de servicios generales o servicios de
consultoria. El Tribunal Constitucional Plurinacional recoge lo dispuesto por el
Tribunal Supremo de Justicia el 2014 en el Auto Supremo 264/2014 de 27 de mayo
de 2014, sefalando que los dos elementos que confirman la existencia de un
contrato administrativo son:
De lo expuesto diremos que estamos frente a un contrato administrativo
cuando: a) al menos una de las partes que interviene en su celebracién es
la Administracién Publica (elemento subjetivo); b) cuando el objeto sobre
el que versa se encuentra directamente relacionado con la satisfaccion de
necesidades de caracter publico—servicio o interés publico- (elemento

objetivo). (Sentencia Constitucional Plurinacional 0554/2019-S4 del 25 de
julio, 2019, p. 1323).

Lamentablemente, en el Decreto Supremo No. 181 existen vacios legales en lo
referente a la solucion de conflictos durante la ejecucidn del contrato
administrativo, dejando este aspecto a entera discrecionalidad del Ministerio de
Economia y Finanzas Publicas en su calidad de Organo Rector del Sistema de
Administracién de Bienes y Servicios, ya que no contempla que via debe utilizarse
para solucionar los conflictos que se presenten durante la ejecucion de un contrato

administrativo.

Si bien el Tribunal Constitucional de Bolivia explica porque el arbitraje no puede
resolver los conflictos administrativos, reiterando la linea que el Estado ha

delineado sefialando la no arbitrabilidad de conflictos que tengan que ver con las
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funciones que desarrollo el Estado. Actualmente el art. 4.4 de la Ley No. 708 de
25 de junio de 2015 —Ley de Conciliacion y Arbitraje—, establece que: “No podra
someterse a la Conciliacion ni al Arbitraje, (...) Los contratos administrativos, salvo
lo dispuesto en la presente Ley” (Ley No. 708, Art. 4), exclusion orientada en razén
a que dichos contratos no son actos juridicos simples, donde especificamente se
pactan intereses particulares, sino que, por su naturaleza resultan complejos, pues
son resultado de diferentes procedimientos administrativos, reglamentados,
porque en la generalidad de los casos tiene que ver con servicios y necesidades
de orden publico que se tratan de satisfacer, por lo que, su complejidad radica en
que estos no nacen del acuerdo de voluntades de las partes, sino de la exclusiva
voluntad del Estado en ejercicio de sus funciones esenciales, que de manera
soberana busca satisfacer las necesidades de orden publico, ya sea en el
cumplimiento de sus fines 0 en su organizacion; en tal entendido, el Estado en
dichos contratos no pierde su autoridad, que es una caracteristica del ejercicio de
la potestad publica del cual sus actos estan investidos, que deviene precisamente
—valga la redundancia- de su naturaleza publica, pues a partir de ella, puede exigir

y reglamentar la satisfaccion de las necesidades sociales que las motivan.

Es en este criterio y sobre todo por lo previsto en el art. 179.1 de la CPE, que
dispone la existencia de jurisdicciones especializadas reguladas por ley, que en el
caso en analisis, se promulgd y se puso en vigencia la Ley 620, que atribuyo
competencia y se creo en la estructura del Tribunal Supremo de Justicia y en los
Tribunales Departamentales de Justicia, las Salas en Materia Contenciosa y
Contenciosa Administrativa, otorgando en definitiva a dicha jurisdiccion la facultad
de conocer las controversias emergentes de los contratos administrativos” (Cf.
Sentencia Constitucional Plurinacional 0554/2019-S4 del 25 de julio, 2019, p. 1321
- 1324).

Vision tradicional del derecho administrativo que sefala que los actos (y contratos)
Unicamente podrian ser sometidos a la jurisdiccidn contencioso administrativo,
olvidando la naturaleza privada de la otra parte del contrato (el contratista), y
sesgando la finalidad del contrato administrativo con la inclusion de las clausulas
exorbitantes que de ninguna manera el arbitraje como método de solucion de

conflictos desconoceria.

La entidad estatal que convoque a procesos de contratacion debe estar facultada

para incorporar la clausula arbitral en sus modelos de contratos (que forma parte
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del DBC) o en su caso expresar que se atendra al proceso contencioso reglado
por el Art. 775 del abrogado Cdadigo Procesal Civil. Ya que no se puede
desconocer la expansion de las empresas estatales como las alianzas publico-
privadas, y cuya actividad recae en el ambito del intercambio de bienes y servicios,
y que por lo tanto actuan en la esfera del derecho comercial, siendo de especial
interés para esas unidades y pactos econdmicos la pronta resolucion de
controversias con sus contrapartes en contratos de la misma naturaleza,
consecuentemente el legislador debe sefalar con claridad la capacidad y
habilitacién plena para introducir clausulas arbitrales en los contratos que

suscriben las empresas estatales, el estado o en las alianzas publico-privadas.

Por otro lado, es importante mencionar que para el Estado esta via (arbitral)
representa una opcion que puede ayudarle a cumplir de mejor manera el principio
de economia que dispone “los procesos de contratacion de bienes y servicios,
manejo y disposicion de bienes, se desarrollaran con celeridad y ahorro de
recursos”, el principio de eficiencia que sefala “los procesos de contratacion de
bienes y servicios, manejo y disposicion de bienes, deben ser realizados
oportunamente, en tiempos 6ptimos y con los menores costos posibles” (Codigo
Procesal Civil, Art. 775) y el principio de eficacia que determina “los procesos de
contratacion de bienes y servicios, manejo y disposicion de bienes, deben permitir
alcanzar los objetivos y resultados programados”, todos parte del Decreto
Supremo No. 181, y que tienen como finalidad contar con los bienes y servicios
que el Estado a través de sus instituciones requiere para el logro de sus objetivos

institucionales.

La Procuraduria del Estado a través del Dictamen 002/2016 sefiala que las
unidades juridicas con caracter previo a la aceptacion o negociacién de la clausula
arbitral, deben efectuar un informe juridico en relacion a los siguientes elementos
que minimamente el contrato deberia considerar: “a) ir a negociaciéon como etapa
anterior a recurrir al arbitraje, b) manifestacion clara de que se recurrira Unica y
exclusivamente a la via del arbitraje y no a la via jurisdiccional, c) no imponer
situaciones desfavorables para las entidades o empresas estatales, d) definir las
controversias que se sujetaran a este medio, €) el numero de arbitros, f) la
naturaleza institucional o ad hoc del arbitraje, g) la posibilidad de que los arbitros
puedan o no actuar “ex aequo et bono”™! (Dictamen 002/2016: s/p) o sujetos
Unicamente a las normas de derecho aplicables, segun lo que aplique a cada caso

concreto, h) costos aproximados de los aranceles del arbitraje, de la contratacion
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de abogados o consorcios internacionales, pasajes y viaticos al lugar del arbitraje
y otros, frente a los beneficios econdmicos que la contratacién reportara al Estado,
i) no incluir ningun tipo de renuncias a medios de defensa que se puedan plantear,

j) cualquier otro aspecto necesario para el futuro procedimiento arbitral.

3. CONFLICTIVIDAD ASOCIADA A LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
DE OBRA

La contratacién administrativa en Bolivia ha crecido geométricamente en los

ultimos afios, ya que la inversion publica ha aumentado.

Por lo general, los conflictos que surgen tienen que ver con la falta de pago y
cumplimiento del contrato. Por ejemplo, en los contratos de obra no se cancela
alguna de las planillas o también se dan los conflictos por los disefios mal
elaborados de las obras que a su vez impactan en la ejecucion presupuestaria o
en los plazos de ejecucién. En los contratos de provision de servicios, por ejemplo,
de entrega de materiales, no se hace efectivo el pago y ahi surgen las demandas
exigiendo el pago por los materiales entregados, como también la entrega

defectuosa o incompleta de bienes.

En el caso de los contratos administrativos de obra, cuando la obra no ha sido
bien disefiada, estas falencias se trasladan al proceso de contratacion y llegan a
la formacién del contrato bizantino de obra, entonces ya en la ejecucion de la obra

es cuando se empiezan a presentar inconvenientes respecto a esas falencias.

Otro elemento puede darse ya en la misma ejecucion, cuando el contratista quiere
justificar situaciones como de fuerza mayor o caso fortuito y revisando los
parametros del contrato la mayoria de las veces no esta detallada en la forma en
que se quiere justificar. Entonces, se puede resumir que, en el caso del contrato
administrativo de obra, puede ser el tema técnico por una incorrecta elaboracion
del proyecto y de los modelos de referencia, como una incorrecta interpretaciéon
del contratista y los efectos contractuales que eso genera; que en ultimo término

a la hora de plantear la demanda se traducen en temas econémicos.

Debe tenerse en cuenta que en la elaboracion de los contratos administrativos hay
muchos filtros entre las unidades técnicas, juridicas y financieras de las entidades
publicas que revisan y perfeccionan el contrato. Sin embargo, se ha visto muchas
veces errores en la parte técnica con relacién al objeto del contrato, y esto se debe

a que los responsables de las unidades tienen mucha carga laboral e incurren en
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copiar en algunos casos datos técnicos de otros contratos, lo cual refleja fuertes

niveles de irresponsabilidad.

Si los filtros de las otras unidades legales y técnicas no advierten estas dificultades
se traducen por ejemplo en que muchas veces se copian especificaciones
técnicas de otros proyectos, o se ponen de manera general las condiciones
técnicas o en su caso se hacen contratos de obras con datos incompletos,
situaciones que llevan al cuestionamiento si la instancia técnica, ha realizado bien

su trabajo.

Es decir, revela que el Estado algunas veces tiene deficiencias al elaborar los
pliegos en la parte técnica (problemas y errores en los documentos base de
contratacion), pero también revela una improvisacion del contratista que en su
afan de generar un vinculo comercial con el Estado no revisa esos documentos
en una primera fase, y ya en una segunda fase, luego de que firma el contrato de
acuerdo al modelo base de contratacion, no ha visto la parte técnica en forma

pormenorizada y al ejecutar, surge el conflicto con el Estado.

Es decir, tanto el Estado como la empresa, descuidan la parte técnica real del
proyecto, y es cuando comienza la ejecucion, cuando surgen los problemas y ahi
en medio existe una supervisidbn que tampoco hizo la actualizacion de datos.
También se ve en la parte empresarial, que muchas empresas con las que ha
contratado el Estado son nuevas y no tienen la experiencia suficiente que

garantice el cumplimiento adecuado del contrato.

Por otro lado, la falta de personal suficiente en las instituciones publicas para hacer
un trabajo responsable, repercute en el proceso de elaboracion de los documentos
de contratacion como en la propia supervision de las obras, ya que por lo general
este personal (fiscales de obra o supervisores) tienen hasta 20 obras a su cargo
y no es facil porque hay que hacer informes, revisar temas administrativos,
reportes, etc. sumado al factor del tiempo que juega en el contrato, porque las
instituciones tienen que publicar sus obras y deben apurarse para mostrar gestion

politica.

A veces entre los factores externos en los proyectos de infraestructura, el tema
social y colectivo cobra mucha relevancia, porque si los vecinos o ciudadanos no
estan de acuerdo, ejercen medidas de presion y llegan a paralizar obras. Es decir,

existen muchos factores que van complejizando estos procesos.
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También, se revela incertidumbre respecto a la proteccion del bien comun cuando
se trata de una obra publica; abuso en contra del privado; negligencia de parte de
funcionarios publicos que en la mayoria de los casos dan cuenta del poco interés
por buscar el cumplimiento del objeto del contrato privilegiando trabas y sanciones
en contra del privado muchas veces insustentables; excesiva rotacion de los
funcionarios publicos y servidores publicos; problemas de interpretacion de los
profesionales; o que cada vez mas es usual desarrollar obras inéditas, complejas
y de impacto como es el caso de la Represa de Misicunil? que ha traido varios
problemas a varios contratistas, porque nunca se analiz6 seriamente su
complejidad técnica y la falta de condiciones de tecnologia y conocimiento de las

empresas locales.

3.1. Anadlisis del Estado cuando tiene un conflicto derivado de un contrato

administrativo

El principal objetivo que el Estado debe tener es la conclusion de la obra publica
a su entera satisfaccion de calidad, tiempo y costo, en ese orden. Bajo ese
principio, el Estado debe evaluar los riesgos de no resolver oportunamente un
conflicto: la inejecucion de la obra o su abandono, la afectacién a su calidad, el
retraso que se le puede provocar sobre la fecha de recepcion de la obra y su
puesta en servicio, y finalmente los mayores costos que puedan provenir de costos
financieros no previstos, multas y sanciones, pérdida del financiamiento, crisis

politicas y sociales por la inejecucion de la obra, etc.

Un contrato respecto a una obra, por ejemplo, sujeta a controversia contenciosa,
hasta su resolucion, quedo inejecutable y la obra parada. Por la via arbitral, con la
insercion de normas que autoricen la conciliacion estatal dentro el arbitraje en

contratos administrativos, puede optimizarse tiempo y dinero publico.

El costo-beneficio que genera la solucion de un conflicto derivado de un contrato
administrativo al Estado, es fuerte, porque el iniciar el proceso contencioso en la
via judicial le ocasiona a la institucion publica del Estado a invertir recursos
econdmicos en el relacionamiento de abogados especialistas en la materia (por lo
general externos), también algunas diligencias que se deben realizar dentro del
proceso, como las comisiones instruidas, y muchos otros gastos que se realizan

dentro del proceso.

El analisis costo-beneficio que deben realizar, tiene que ir fundamentalmente

ligado con el tema de tiempo y con el tema de costos en aranceles y en mantener
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el servicio de asesoria de los abogados patrocinantes, desde ese punto de vista,
obviamente el arbitraje es mas conveniente porque el contencioso ademas tiene
dos instancias. Entonces el primer elemento para el costo-beneficio es el tiempo
que lleva un proceso ordinario, porque el contencioso es basicamente un proceso
ordinario, mas alla de que sea de puro derecho, tiene plazos procesales que no
se cumplen debido a la carga procesal que tienen los vocales y magistrados,
mientras que en el arbitraje no hay eso porque el Tribunal Arbitral tiene
disponibilidad, sumado a que es mas especializado. Mientras que, en el
contencioso, no son especializados porque son salas multiples (laboral, tributario,

social, administrativo y contencioso).

Entonces el trabajo de los arbitros si garantiza lo que ambas partes buscan tener,
un verdadero entendido en la materia. Otro aspecto importante, es que los arbitros
recurren por lo general a pruebas periciales, mientras que en los contenciosos no
se piden las pruebas periciales y los fallos no ponen fin al conflicto. Otro aspecto
es que cuando se va a la via judicial, se abre otro paraguas inacabable de
acciones constitucionales, del Estado que tiene ese criterio de “que se tienen que
agotar todos los medios de defensa” y van a los amparos constitucionales cuando
un fallo no les conviene y eso también es inacabable, retrasa la solucién del

conflicto, y con ello posterga la finalidad colectiva del contrato.

3.2. Analisis de la Empresa cuando tiene un conflicto derivado de un

contrato administrativo

El principal objetivo de una empresa es casi el mismo que el del Estado: la
conclusion satisfactoria de la obra, en calidad, tiempo y costo. Bajo ese principio,
la empresa debe evaluar los mismos riesgos que el Estado, aunque con distintas
consecuencias. La no conclusion y el abandono de la obra le generan dafios en
su trayectoria y prestigio empresarial, con multas y sanciones (ejecucion de
garantias) que le pueden costar su existencia. Esto se agrava por el hecho de que
existen figuras penales, como el dano econdmico al Estado, por ejemplo, que se

aplican sobre los propietarios y representantes legales de las empresas.

El incumplimiento de la calidad puede derivar en el mismo camino: multas,
sanciones, resolucién de contrato, etc. El incumplimiento en el tiempo de ejecucién
afecta directamente sus expectativas de costo y con ello, su objeto como empresa:

el lucro.
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El criterio basico es el riesgo de colocar boletas de garantia de ejecucion inmediata
y a solo requerimiento, a libre ejecutabilidad por funcionarios publicos en la
mayoria de los casos incompetentes, lo que generaria un enorme costo capaz

incluso de generar estados de insolvencia irremediables.

4. LAS VENTAJAS DEL ARBITRAJE COMO METODO DE SOLUCION DE
CONFLICTOS DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Es importante mencionar que instituciones internacionales, de reconocida
trayectoria mundial como el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), la
Corporacion Andina de Fomento (CAF), en los contratos administrativos que
financian a los estados, pactan las clausulas arbitrales cuando son entes

financiadores.

Como ellos financian y dan los recursos, colocan un modelo de contrato en el que
va a estar fijado el arbitraje, y esto muestra la confianza con ese método que
consideran que funciona para resolver conflictos. Sumado a que cuando se
realizan obras dentro de Bolivia con financiamiento de estos organismos opera la
Ley No. 708 y no asi en contratos con financiamiento del tesoro de la nacién, lo
cual es preocupante porque solo con el contrato BID o de otro organismo
internacional se otorga seguridad juridica en la situaciéon de que surja un conflicto,
y este se resuelva en forma agil y mas técnica, privilegiando el cumplimiento del
fin para el que fue contratado. Esta situacion que parece un error de la Ley muestra
que las soluciones practicas, flexibles y que vayan a beneficiar a ambas partes,
esta habilitada para ciertos contratos y no para todos los conflictos que surjan de
los contratos, para ellos se plantea en forma indirecta que paralicen las obras
durante afios y se mantenga el conflicto en forma latente muchos afos mas
perjudicando a los ciudadanos beneficiarios directos de esas obras, como el

dinero recaudo de los propios ciudadanos.

Otra ventaja esta relacionada directamente con el tipo conflicto, y al ser técnico la
mayoria de los contratos administrativos, el arbitraje por la especialidad del
Tribunal Arbitral puede resolverlo mejor. En los contratos de obra en general,
incluyendo tanto a los contratos de obra privada como de obra publica, un Tribunal
Arbitral puede tener mayor idoneidad que el Juez para resolver las controversias
entre partes, ya que tiene experiencia en contratos de obra, entendimiento de
aspectos técnicos y contractuales propios de la industria de la construccion vy,

finalmente, se requiere de mucho tiempo y dedicacién para analizar y valorar la
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abundante prueba documental generada durante mucho tiempo. Lo normal es que
un proyecto de obra se prolongue por dos, tres, cuatro afios, y en ese tiempo, la
documentacién técnica y epistolar es enorme. Para este tipo de controversias esta
mas que justificada la intencion de aliviar la carga de los estrados judiciales para
transferirla a tribunales arbitrales especializados que tienen mejor oportunidad de

aplicar el principio de celeridad.

Por otro lado, el Tribunal Arbitral puede llegar e interceder entre las partes para
que funcionen estos conflictos por la via conciliatoria; aspectos que a veces no se
puede hacer en la via jurisdiccional porque muchas veces las instituciones del

Estado arguyen que no estan autorizadas para conciliar a nombre del Estado.

Para entender adecuadamente los principios administrativos que rigen la
contratacion publica, se debe tener presente siempre cual es la finalidad del
contrato. Por ejemplo, construir un puente, su finalidad es mejorar el trafico, y esta
finalidad es la que ha movido al Estado para contratar y esa finalidad tiene que
resolver problemas colectivos (vialidad) y para lograr esa finalidad, es mejor
buscar agilidad cuando surgen conflictos, y ahi el arbitraje es mas efectivo por la

celeridad y tecnicismo que lo aventaja.

Es decir, que a parte del costo y del tiempo, tanto el Estado como la empresa,
deben considerar el tema de cumplimiento de objetivos para la sociedad.
Digamos, si yo tengo un hospital oncoldgico publico y no estoy atendiendo,
entonces estoy perjudicando a la poblacion, entonces eso implica un costo social.
Entonces ¢cual es el costo social que tenemos como sociedad por no
resolver los problemas y conflictos que se presentan en los contratos

administrativos de forma oportuna y correcta?

Las legislaciones de la mayoria de los paises prevén el arbitraje como la
alternativa idénea para resolver los conflictos entre empresas y el Estado siempre
que versen sobre derechos disponibles y deriven de una relacién juridica
patrimonial de derecho privado o de naturaleza contractual, como establecia la
abrogada Ley No. 1770. El contrato administrativo por esencia es para darle
movimiento a la administracion publica, es para comprar bienes, adquirir servicios

o0 para otorgar concesiones.

En el contrato administrativo no esta implicado la soberania del Estado, mas bien
las partes estatales estan haciendo el uso de facultades de disposicién, sino no,

no existiria las normas basicas del sistema de administracién de servicios. Tienen
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un presupuesto, un programa operativo anual y lo colocan en su plan de
orientaciones y ahi hay una facultad de disponibilidad y por tanto pueden optar por

el Arbitraje.

La Ley No. 708 se debe reformar y darle la facultad al ente publico, a la maxima
autoridad ejecutiva para que en sus documentos bases de contratacién, en sus
proyectos de contratos administrativos validados por el 6rgano rector, sea optativa
la eleccion por la via contenciosa o por la via arbitral. No se debe olvidar que los
organismos internacionales y entes financiadores plantean y pactan la clausula
arbitral (BID, CAF, etc.) y en nuestro pais han financiado mega obras y han

incorporado el arbitraje, aspecto que se debe asumir como una buena practica.

En esa medida, la clausula arbitral, deberia incluir, en primer lugar, la figura de las
Juntas de Resolucion de Disputas (JRD) o Dispute Boards3 para evitar y/o
solucionar las controversias que emergen de un contrato de obra, mediante el
acompanamiento del proyecto -desde su inicio hasta su fin- de un panel de
expertos: ingenieros con experiencia en obras y manejo de contratos, y abogados
con capacitacion y experiencia en proyectos de infraestructura. Quedando asi el
arbitraje solo reservado a los conflictos sobre los que la recomendacién o decision
de la JRD sea manifiestamente rechazada por una o ambas partes, o sobre

cualquier divergencia de interpretacion legal del contrato.

En el caso del arbitraje internacional, los casos en que se presume el mismo: a)
cuando las partes al celebrar el convenio arbitral tengan sus establecimientos en
estados diferentes; b) cuando el lugar de cumplimiento de las obligaciones o el
lugar del objeto de la controversia esta fuera del establecimiento de los Estados;
c) cuando las partes hubieren convenido expresamente que la materia arbitrable

esta relacionada con mas de un estado.

Lamentablemente, sin haberse evaluado la pertinencia o no de la via arbitral, el
Art. 4 de la actual Ley No. 708 de Conciliacion y Arbitraje, en el numeral 4) describe
las materias excluidas de la conciliacion y arbitraje, y sefala que no podran
someterse los contratos administrativos. Esta exclusion no solo perjudica a las
empresas que cada vez mas firman contratos administrativos con el Estado, sino
fundamentalmente al propio Estado, que contrata para dar cumplimiento a una
finalidad publica, y en caso de que el conflicto se estanque con un proceso judicial,
se estaria atentando contra el interés colectivo que veria mermado su interés

publico.
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El arbitraje en contratos administrativos con el Estado puede darles un giro
dinamico e interesante a los procesos de contratacion publica; ya que la demora
en la solucion de los conflictos priva de bienes, servicios y obras publicas a la
ciudadania, mientras no se soluciona el mismo. Adicionalmente, se debe respetar
el principio de control social por el que los bolivianos tienen el derecho de velar
por la ejecucion correcta de los recursos publicos, resultados, impacto y la calidad

de bienes y servicios publicos.

Adicionalmente, se debe instalar una cultura de negociacion, colaboracion y
conciliacion entre las empresas y el Estado, como primera medida en las
contrataciones publicas, tomando en cuenta el principio de eficacia, que sefala

que se debe cumplir con la finalidad para la que se planifico.

Las instituciones publicas que propongan en sus condiciones contractuales
generales el arbitraje como método de solucion de conflictos deben hacerlo como
consecuencia de un analisis costo-beneficio en relacion con el costo en tiempo,
recursos y resultados con el proceso arbitral. También se debe contemplar en la
planificacion de las instituciones publicas que firmen contratos administrativos,
una partida de solucién de conflictos, vinculada con los costos del arbitraje, ya que
es importante que se cuente con las partidas presupuestales que les permitan

asumir este método.

Finalmente desde el Ministerio de Justicia y Transparencia y la Procuraduria
General del Estado, se debe trabajar en una propuesta de supervision del arbitraje
cuando participe el Estado, que incluya una atencién especializada en este
arbitraje, por ejemplo, que los Centros de Conciliacion y Arbitraje habiliten Arbitros
que atiendan este tipo de controversias, que tengan formacién en derecho
administrativo a nivel de maestria, y se regule los aranceles de arbitraje como los

honorarios de los tribunales arbitrales.
5. CONCLUSIONES

Existen fundamentos teérico normativos que sustentan la factibilidad de incorporar
el arbitraje en conflictos del Estado derivados de contratos administrativos, ya que
el arbitraje es un método de solucion de conflictos rapido y especializado al que
pueden recurrir personas publicas y privadas, y en el caso del Estado, esta via no
atenta contra las prerrogativas de la administracion en el contrato; ya que los

procesos de contratacién publica no excluyen la posibilidad de pactar una clausula
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arbitral y la propia Ley No. 708 prevé dos salvedades en el caso de los contratos

administrativos.

El arbitraje es un método de solucion de conflictos que puede pactarse en
contratos administrativos que celebra el Estado, tanto en la Ley No. 1770 por cual
los Centros de Conciliaciéon y Arbitraje de las Camaras de Comercio atendieron
procesos en el pasado, como en la actual Ley No. 708 que permite el arbitraje en
contratos administrativos con empresas extranjeras, empresas publicas, y que
tienen financiamiento de organismos internacionales como la CAF, el Banco
Mundial o el BID que exigen clausulas de solucién de controversias que incorporan

la conciliacion, el arbitraje, e inclusive la negociacion y las juntas de disputas.

En los contratos administrativos de obra, se reconoce que se esta ante proyectos
cada vez mas complejos de ingenieria que implican obras que duran mas de dos
afos, y por ello se debe ser eficiente en su forma de solucionar pensando en no
perjudicar a la poblacién beneficiaria de la obra, con profesionales mas
especializados (garantia de probidad) que un Juez que tiene formacién del

derecho y no asi de la ingenieria necesaria para comprender la controversia.

La incorporacion del arbitraje en contratos administrativos promovera un sistema
arbitral que contrarreste las deficiencias del proceso de contratacion publica, ya
que en relacién al proceso contencioso tiene las siguientes ventajas: 1) los plazos
son mas cortos, 2) el tribunal arbitral tiene idoneidad, especialidad y mas tiempo
para dedicarse a la atencion de la causa, ya que no tiene la misma carga procesal
que un juez que renuncia a la calidad en favor de rapidez, 3) existe ausencia de
influencia politica y por lo general al contar con un tribunal de tres arbitros se
incrementa de manera significativa la agilidad, imparcialidad, objetividad e
independencia a la hora de laudar, 4) la sede arbitral no tiene las limitaciones y
problemas que tiene el 6rgano judicial, y los procesos pueden confeccionarse a
medida de las partes, 5) es confidencial y no se contamina con la intervencién de

los medios de comunicacion.

Finalmente, deben existir mejores condiciones a la hora de solucionar conflictos
cuando se contrata con el Estado; tomando en cuenta que en la relacién que nace
del contrato administrativo hay una parte privada y una publica, y que la falta de
coherencia de aceptar y recurrir a arbitraje con empresas publicas o extranjeras y
no asi con empresas nacionales, pone en menores condiciones y en cierta medida

discrimina y desincentiva la participacién de empresas nacionales en contratos
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con el Estado. Si bien existe una jurisprudencia nacional que pone de relieve a la
jurisdiccion contenciosa para resolver conflictos de contratos administrativos, sus
fundamentos solo reflejan el temor de que sea una jurisdiccion privada la que

juzgue.

MEDIDAS PARA |[ge)%(ea34 UN SISTEMA ARBITRAL

EN CONTRATACION PUBLICA

INTERES PUBLICO

ARBITRAJE DE DERECHO frente al interés privado en el A. C.

CLAUSULA ARBITRAL
INCIDENCIA SOBRE
NORMAS DE DERECHO FONDOS PUBLICOS
ADMINISTRATIVO = - realizar un anilisis
- Conocimiento de la | LEY N 708 ! costo/beneficio
Procuraduria y Min. Piblico — LEY DE CONCILIACION

- Orden de prelacién normativa : TN SUPERVISADO

- confidencial el proceso

ESPECIALIZACION ({& ] - piiblico el laudo

OBLIGATORIA

’ TRANSPARENCIA
) - landos, ya que la decisién es
sobre recursos piiblicos

Fuente: Elaboracion propia
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NOTAS

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

Bl La abrogada Ley No. 1770 de Arbitraje y Conciliacién, en su Art. 4° paragrafo 1) sefialaba la
capacidad estatal para someter a arbitraje las controversias en las que el Estado y las personas
juridicas de Derecho Publico eran parte siempre que versen sobre derechos disponibles y deriven
de una relacion juridica patrimonial de derecho privado o de naturaleza contractual; afiadiendo en el
paragrafo Il) que el Estado tenia plena capacidad para someter sus controversias a arbitraje nacional
o internacional, dentro o fuera del territorio nacional, sin necesidad de autorizacion previa.

Bl De acuerdo con la CPE en el Art. 306 paragrafo 1) el modelo econémico boliviano es plural y esta
orientado a mejorar la calidad de vida y el vivir bien de todos los bolivianos. Asimismo, el paragrafo
II) reconoce que la economia plural esta constituida por las formas de organizacion econémica
comunitaria, estatal, privada y social cooperativa. Basada en los principios de redistribucion,
igualdad, seguridad juridica, sustentabilidad, equilibrio, justicia y transparencia, entre otros. Entre las
funciones del Estado en la economia, es importante destacar el numeral 5) del Art. 316 vinculado
con la tarea del Estado de promover la integracion de las diferentes formas econdmicas de
produccion, con el objeto de lograr el desarrollo econémico y social.

Bl De acuerdo con el Relator Especial de las Naciones Unidas, Dr. Diego Garcia-Sayan, sobre la
independencia de Magistrados y Abogados sefiala: “la justicia esta lejos de la gente” en alusion a la
necesidad de construir un sistema de justicia independiente y accesible como un reto fundamental
de la sociedad boliviana.

61 E| Art. 179 de la CPE paragrafo I) reconoce la vigencia de cuatro jurisdicciones: 1) la jurisdiccion
ordinaria, 2) la jurisdiccion agroambiental, 3) la jurisdiccién indigena originaria campesina y 4) la
jurisdiccion especializada.

M En: Presidente de CABOCO analiza estado del sector y perspectivas de crecimiento - El Diario -
Bolivia

Bl Un grupo de diez abogados denominados “Juristas Independientes” presento en 2021 una
propuesta de Transformacién de la Justica via Referendo Popular, sobre la base de 5 carencias
estructurales: 1) independencia judicial, 2) idoneidad, 3) presupuesto digno, 4) acceso a la justicia y
5) estrategias estatales y sobre 3 cimientos fundamentales: 1) independencia e idoneidad, 2)
presupuesto del 3% y 3) acceso a la justicia asentado en la justicia indigena originaria y los jueces
de paz.

Bl De acuerdo con el D.S. N0.181 los contratos que suscriben las entidades publicas para la provision
de bienes y servicios son de naturaleza administrativa (art. 85); son parte del contrato los siguientes
documentos: a) DBC; b) Propuesta adjudicada; c) Resolucion de Adjudicacion, cuando corresponda;
d) Poder Legal de Representacion, cuando corresponda; €) Garantias, cuando corresponda; f) En
contratacién de seguros, la Péliza de Seguro correspondiente; g) Contrato de Asociacion Accidental,
cuando corresponda; h) Otros documentos especificos de acuerdo al tipo de contratacion (art. 86);
incorporara como minimo las siguientes clausulas: a) Antecedentes; b) Partes contratantes; c)
Legislacion aplicable; d) Documentos integrantes; e) Objeto y causa; f) Garantias, cuando
corresponda; g) Precio del contrato, moneda y forma de pago; h) Vigencia; i) Obligaciones de las
partes; j) Multas y penalidades por incumplimiento de las partes; k) Condiciones para la entrega y
recepcion de los bienes y servicios, segun corresponda; |) Terminacién; m) Solucién de
controversias; n) Consentimiento de las partes (art. 87).

91| as Normas Basicas del Sistema de Administracion de Bienes y Servicios, tienen como objetivos:
a) Establecer los principios, normas y condiciones que regulan los procesos de administraciéon de
bienes y servicios y las obligaciones y derechos que derivan de éstos, en el marco de la Constitucion
Politica del Estado y la Ley No. 1178; b) Establecer los elementos esenciales de organizacion,
funcionamiento y de control interno, relativos a la administracidon de bienes y servicios.

11 Es |a facultad de la Corte de decidir un caso “de acuerdo con lo correcto y lo bueno” si las partes
asi lo convienen. Articulo 38.2 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia de la Haya.

[121 yVer Descripcién e informacion del Proyecto Misicuni de la ciudad de Cochabamba en:
www.misicuni.gob.bo

1131 Traducida al espafiol como Junta de Resolucion de Disputas, es un mecanismo de solucién de
conflictos de construccion, a través de un panel de profesionales que recomienda a las partes
durante la ejecucion del contrato.
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