Opinién del Arbitro Eduardo Zuleta

Coincido con mis colegas del Tribunal en las decisiones relativas a la falta de
jurisdiccion del Tribunal sobre la Corporacion Minera de Bolivia y en la conclusion de
que la mera intervencion del Estado Plurinacional de Bolivia en el proceso
administrativo que precedio a la celebracion del Contrato por parte de ESM no resulta
per se en un consentimiento del referido Estado para someterse al arbitraje.

Lamentablemente no puedo estar de acuerdo con el analisis que hace el laudo en
varios aspectos relacionados con la alegada participacién del Estado Plurinacional de
Bolivia en el Contrato y en el pacto de arbitraje contenido en el mismo. Discrepo
“igualmente de la conclusién referente a la jurisdiccion del tribunal con respecto a la
denominada excepcion ratione materia en lo que se refiere a ESM.

En relacion con el primer punto, es decir, la alegada participacién del Estado
Plurinacional de Bolivia, no comparto el andlisis del laudo relativo a las reglas de
derecho administrativo aplicables a las facultades del Estado y al principio de
legalidad en la ley boliviana, a las reglas de derecho privado aplicables al Contrato, y
a la interaccidn entre unas y otras para efectos de definir la participacion del Estado
Plurinacional de Bolivia y de ESM en el pacto de arbitraje invocado por la
Demandante.

Tampoco estoy de acuerdo con el alcance y los efectos que en el laudo se asignan a
las varias disposiciones legales, citadas en diferentes apartes del laudo’, en las
cuales se sefiala que ESM actuara “en representacién” del Estado boliviano y que
actuara como “contraparte nacional”. En efecto, no encuentro sustento en las normas
citadas para sostener que las mismas normas o el término “en representacion” tienen
el efecto “de destacar el hecho de que ESM administra y gestiona bienes que no le
pertenecen; que son bienes publicos cedidos por otra empresa publica, COMIBOL,
quien los cedié por mandato de ley” como lo sefiala el laudo. Esa gestion y
administracion resulta de las normas legales de creacion y operacion de la
Corporacion Minera de Bolivia y del Contrato mismo, no de las normas que se refieren
a la alegada representacion.

Igualmente considero que no puede haber contradiccion entre las normas que se
refieren a la “representacion” y el Contrato y que esa contradiccion deba resolverse
en favor del Contrato, como lo sefiala el laudo3. Si ESM actud “en representacion del
Estado” al firmar el Contrato, la parte en el Contrato seria el Estado Plurinacional de
Bolivia a través de su representante, ESM, y la mencion a ESM en el Contrato seria
en su caracter de representante, por lo cual no habria una contradiccién entre el

' Entre otras, Decreto Supremo No. 28473, Decreto Supremo 28632, Ley 3789 del 24 de noviembre del 2007, Ley 3790 de 24
de noviembre de 2007.

2 pgr, 366. “El Tribunal considera que la representacion indicada en esas normas esta claramente dirigida a destacar el hecho
de que ESM administra y gestiona bienes que no le pertenecen; que son bienes publicos cedidos por otra empresa publica,
COMIBOL, quien los cedid por mandato de ley”.

3 Par, 365. “En relacion con algunas de las normas que regulan a ESM, en las cuales se indica que esa empresa suscribiria el
Contrato de Riesgo Compartido en representacion del Estado boliviano, el Tribunal Arbitral considera conveniente destacar las
siguientes [...JEn caso de existir alguna contradiccion entre ambas disposiciones prevaleceran las clausulas del contrato”




Contrato y las normas citadas. Si, por el contrario, las referidas normas no implican
representacion desde el punto de vista del derecho publico, es decir, si no implica que
ESM comprometa al Estado Plurinacional de Bolivia, tampoco podria presentase la
contradiccion ya que la parte seria exclusivamente ESM.

Con respecto a la excepcion ratione materia y particularmente en lo referente al
reclamo de la Demandante sobre “cambios en el marco legal boliviano”, se trata de
un reclamo presentado como un incumplimiento del parrafo 6.35 de la Clausula Sexta
del Contrato.*

ESM aleg6 que ese reclamo pertenece al arbitraje de inversion y manifesté que el
parrafo 6.35 de la clausula Sexta del Contrato no garantiza la inmutabilidad del orden
juridico y que ESM no se obligé a garantizar esa inmutabilidad, ni podia hacerlo.®
Argumenté igualmente que la reforma del marco legal es una funcion propia del
Estado y, que segun el articulo 6.4 (materias excluidas del arbitraje) de la Ley de
Arbitraje y Conciliacion del Estado Plurinacional de Bolivia, ho podran ser objeto de
arbitraje las “ ... cuestiones concernientes a las funciones del Estado como persona
de derecho publico”.® La Demandante, por su parte, afirmé que “..las partes no
sometieron a arbitraje ninguna funcion de derecho publico. No sometieron a arbitraje
la concesion de licencias, su facultad para promulgar leyes, o la direccion de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado”.”

Coincido con mis colegas en que ninguna de las Demandadas dio su consentimiento
para arbitrar funciones de derecho publico y coincido en que dichas funciones no son
arbitrables bajo la ley boliviana aplicable al Contrato. Coincido igualmente en que, si
el reclamo esta dirigido contra el Estado Plurinacional de Bolivia, se trataria de una
reclamacion que pareceria propia de un arbitraje de inversion y que no hay prueba en
el expediente de que el Estado Plurinacional de Bolivia haya dado su consentimiento
para un arbitraje de esa naturaleza.

Sin embargo, el reclamo esta dirigido contra las tres Demandadas, lo cual incluye a
ESM. En lo que se refiere a ESM, es cierto que el Tribunal no tiene jurisdiccion si lo
que se pretende es arbitrar funciones de derecho publico. Pero el debate acerca de
si el parrafo 6.35 de la clausula Sexta del Contrato genera alguna obligacion
contractual de ESM frente a la Demandante en caso de cambios en el marco legal es
un debate relativo al Contrato y a los méritos de la controversia. Es un debate que se
refiere a las obligaciones contractuales entre la Demandante y ESM bajo el Contrato,
que no implica arbitrar funciones de derecho publico. Al no estar en discusion el
consentimiento de la Demandante y ESM para las controversias relacionadas con el
Contrato, el laudo ha debido dejar para la etapa de méritos la discusion sobre los
efectos contractuales del parrafo 6.35 de la clausula Sexta del Contrato en caso de
cambios en el marco legal, y no rechazarlo en esta instancia argumentando que se
trata de arbitrar cuestiones de derecho publico.

Por las razones expresadas no puedo suscribir el andlisis de mis estimados colegas
del Tribunal referente a la alegada participacion del Estado Plurinacional de Bolivia

4 Solicitud de Arbitraje, | 64.

5 Memorial de ESM, ] 67-69 y 75.

& Memorial de ESM, 1] 91, Ley 1770, articulo 6.4, ESML-1

7 Contramemorial, § 307 y en el mismo sentido Duplica de JSB, §212.




en el Contrato y en el pacto arbitral alli contenido, ni puedo suscribir la decision
respecto a la excepcion ratione materia propuesta por ESM en cuanto excluya
controversias puramente contractuales relacionadas con lo posibles efectos bajo el
Contrato de los alegados cambios en el marco contractual boliviano.
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