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PALABRAS DE INTRODUCCION

El Ecuador es un pais al cual le urge la inversion extranjera. A
ésta no le urge participar en el Ecuador. Ello torna necesario rodear
dicha inversion de ciertas garantias bdsicas, mas atn si se considera
que regularmente tal participacion es de riesgo.

Uno de esos respaldos institucionales esenciales es la indepen-
dencia de quienes tienen la facultad de decidir sobre los conflictos
entre los inversionistas extranjeros y el Estado. Las flaquezas de
la independencia judicial ecuatoriana son cada vez mas sefiala-
das por la jurisprudencia. La debilidad institucional de la Funcion
Judicial ecuatoriana se representa, en algunos aspectos, en la sen-
tencia No. 37-19-IN/21"' de nuestra Corte Constitucional. En el voto
concurrente emitido por los doctores Daniela Salazar Marin y Ali
Lozada Prado, en el marco de dicha sentencia, tales magistrados
sostuvieron, entre otros, lo siguiente:

...Esta vez, bajo el titulo de “evaluacion” se hizo nuevamente lo
mismo: cambiar de forma masiva a jueces de una Alta Corte ecua-
toriana antes de que culminen sus periodos normales. El resultado
es que, mediante una evaluacion profesional de desempenio, nue-
vamente una gran mayoria del maximo organismo de administra-
cién de justicia ordinaria es separada de su cargo fuera del periodo
de nombramiento establecido en la Constitucion. Si bien habrian
existido motivos de peso para dudar de la independencia de va-
rios de los magistrados y magistradas removidos, ello no justifica
la afectacién a la independencia judicial como un todo, ni nos ase-
gura que esta si serd la tltima vez.?

1 http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE-
6]3RyYW1pdGUnLCB1dWIkOidiODc2MzYwMy04MjZkLTRmYWEtOW VIOCOxND-
MxODhhY2UxOWUucGRmJ30=

2 Parrafo 17. Pagina 72.
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Esta justificacion de “la tiltima vez” responde a una actitud corto-
placista frente las instituciones: en la cultura politica ecuatoriana
suele creerse que lo patriota es buscar el bien comtin aunque sea a
costa de lajuridicidad. Con ello, se frustra la realizacién de los valo-
res mas cardinales y permanentes de la Constitucion. Todo patrio-
tismo debe ser siempre constitucional y eso implica una actitud de
largo plazo frente a las instituciones: el respeto a la juridicidad es la
Unica via, aunque no siempre sea la mas corta, hacia el bien comun.?

Para los sefialados magistrados constitucionales, la evaluacién de
los jueces de la Corte Nacional de Justicia viol6 la garantia de ina-
movilidad* (se removieron 21 jueces y conjueces’) viold el debido
proceso®, no fue oportuno’.

En la resolucion del pleno de la Corte Constitucional se afirma,

entre otros puntos, lo siguiente:

171. De igual modo, este Organismo identifico que la Resolucion
10-2019 en su articulo 6 segundo inciso parte final el Consejo de la
Judicatura transgredio el principio de legalidad; debido a que, por
una parte, el mecanismo de evaluaciéon no podria ser entendido
como una derivacion a un procedimiento sancionatorio; y menos
aun encontrarse indeterminado; y por otra, es el Cédigo Organico
de la Funcion Judicial la norma que contempla las prohibiciones y
el régimen disciplinario aplicables a los funcionarios de la funcién
judicial, entre los cuales se encuentran los jueces y conjueces de la
Corte Nacional; y, podia ser empleado para la tramitacién de pro-
cedimientos sancionatorios correspondientes..."

Estas flaquezas abonan al fortalecimiento del sistema arbitral en

el Ecuador.

0 NN N GO e W

Parrafo 18. Pagina 72.
Pagina 72.
Parrafo 5 del voto concurrente. Pagina 66.
Pagina 73.
Paginas 73, 74 y 75.
Pagina 53.
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CONSTITUCIONAL

Ahora bien, de un lado la inclinacién hacia el arbitraje inter-
nacional no debe hacernos perder de vista el marco constitucional
del Ecuador, y profundizar sobre el mismo; y de otro lado el marco
constitucional no debe interpretarse soslayando nuestra realidad y la
fragilidad de la credibilidad de nuestro sistema de justicia. El “rea-
lismo” es esencial.

Cuando un inversionista extranjero lea la sentencia que he sena-
lado (o se la resuma su asesor juridico) sin duda profundizara sus
preocupaciones sobre el sistema de justicia ecuatoriano, y fortalecera
su simpatia por el arbitraje internacional como un instrumento alter-
nativo confiable para la resolucion de conflictos. El arbitraje interna-
cional es, efectivamente, amigo de la inversion extranjera.

Habiéndose el Ecuador separado del “CONVENIO SOBRE
ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES ENTRE
ESTADOS Y NACIONALES DE OTROS ESTADOS” (CIADI), el ac-
tual Presidente Constitucional de la Reptblica tom¢ la decision po-
litica de retornar al CIADI. La Corte Constitucional consideré en el
dictamen 5-21-T1/21° que no se requiere de la aprobacion legislativa de tal
convenio internacional, lo cual dio lugar a una importante polémica
publica. Alrededor de este tema se desarrolla esta obra, la cual tam-
bién realiza una evaluacion de la participacion histdrica del Ecuador
en el CIADI.

La maestria en Derecho Constitucional de la Universidad Catdlica
de Santiago de Guayaquil que dirijo, resolvié contactar a una serie
de especialistas y experimentados profesionales del Derecho para
que aporten con sus reflexiones sobre los temas indicados. Gracias
a su empenio nacio este libro, que afortunadamente ve la luz publica
en las primeras épocas del ano 2022. Cumplimos asi el compromiso
de vinculacién con la comunidad, y aportamos efectivamente y con
idoneidad en la discusiéon de tan importante como compleja cues-
tién juridica.

9  http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE-
6J3RyYW1pdGUnLCB1dWIkOidiNDJIODMyYy01MDc4LTQxMDktY WMwMy0xOTc2Yzd
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EL REGRESO DE ECUADOR AL CIADI

Eduardo Carmigniani
Hugo Garcia Larriva
Alvaro Galindo
Martin Flores

1. INTRODUCCION

Sin duda uno de los temas mas relevantes para el pais desde que
el presidente Lasso fue electo, ha sido la suscripcion del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (el “Convenio CIADI” o el “Convenio”).
Este instrumento, suscrito por parte del Gobierno el 21 de junio de
2021, creo el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (“CIADI” o el “Centro”).

El CIADI es “una institucion destinada a facilitar el arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados e inversionistas ex-
tranjeros”!’ a través de un foro independiente y despolitizado. Asi,
este es nicamente un centro que administra arbitrajes y conciliacio-
nes, en el que ni el Banco Mundial ni el propio CIADI resuelven las
controversias, sino que estas son resueltas por los tribunales arbitrales
y las comisiones de conciliacion que se conforman bajo la normativa
aplicable del Centro.

La ratificacion del Convenio CIADI es una medida adoptada por
el Gobierno que tiene como principal objetivo fortalecer sus politicas
de atraccion de inversion extranjera y enviar un mensaje a la comu-
nidad internacional de que el Estado ecuatoriano estd dispuesto a

10 Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, p. 9.
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proteger y respetar la inversion responsable que llegue al pais'. El
ofrecer un foro imparcial de resolucion de disputas en materia de in-
version brinda mayor confianza a los inversionistas, lo que, de con-
formidad con lo anunciado por el Ejecutivo, podra generar flujos de
inversion necesaria para el pais en estos momentos. Asi, el retorno
del Ecuador al CIADI es una decision estratégica del Gobierno. Es un
paso que busca generar credibilidad en la comunidad internacional
como punto de partida para trabajar en un plan macro para la atrac-
cién de inversiones.

El regreso de Ecuador al CIADI se produce doce afios después
de que el Gobierno del presidente Rafael Correa tomara la decision
de denunciar el Convenio'?; este retorno ha traido muchas discusio-
nes —a favor y en contra—. Con este antecedente, este articulo tiene
como objetivo el analizar dos de las principales problematicas que
ha generado la ratificacion del Convenio. Primero, si la suscripcion y
ratificacion del Convenio CIADI requeria aprobacion previa por parte
de la Asamblea Nacional y, por lo tanto, si dicho Convenio fue sus-
crito y ratificado de conformidad con lo prescrito en la Constitucién.
Segundo, si la ratificacion del Convenio transgrede el articulo 422 de
la misma Constitucion.

2. SI LA SUSCRIPCION Y RATIFICACION DEL CoNVENIO CIADI FUE
REALIZADA CON APEGO A LA CONSTITUCION

2.1. La suscripcion o ratificacion de los tratados internacionales le
corresponde al Presidente de la Republica

La Constitucion es clara, la suscripcion o ratificacion de los trata-
dos internacionales es una potestad que le corresponde al Presidente
de la Reptblica. Los articulos 147, 10 y 418 de la Carta Magna no de-
jan lugar a dudas. El primero prescribe que son atribuciones exclusivas

11 Decreto Ejecutivo No.122 del 16 de julio 2021 publicado en el Registro Oficial Cuarto
Suplemento (21 de julio de 2021).

12 Decreto Ejecutivo No.1823 del 02 de julio 2009. Publicado en el Registro Oficial 632 (13 de
julio de 2009)
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del Presidente “suscribir y ratificar los tratados internacionales”". En
este mismo sentido, el segundo prescribe que al “Presidente de la
Republica le corresponde suscribir o ratificar los tratados y otros ins-
trumentos internacionales” .

Asi, de conformidad con lo prescrito en este ultimo, el ejer-
cicio de esta potestad tinicamente requiere la notificacion a la
Asamblea Nacional, previo a la ratificacion del tratado internacional.
Transcurridos diez dias después de la notificacidn, el Presidente pue-
de ratificar el tratado. La regla general establecida en la Constitucion,
entonces, es que el Presidente puede, por si mismo y sin necesidad
de autorizacion previa de la Asamblea Nacional, suscribir y ratificar
tratados internacionales.

De esta manera, es solo excepcional que la Asamblea Nacional
deba participar en el proceso de ratificacion de un tratado internacio-
nal. El articulo 419 de la Constitucion prescribe que solo se requerira
aprobacion de este drgano en los casos expresamente previstos en la
Carta Magna: “[l]a ratificacién o denuncia de los tratados interna-
cional requeriran la aprobacion previa de la Asamblea Nacional en
los casos que: [...]”". Este articulo se encarga de determinar una lista
taxativa de casos en los que esta aprobacién legislativa es requerida.

Esto queda atin mas claro cuando vemos lo prescrito en el
articulo 120 de la Constitucion. En este se establece que dentro de
las atribuciones y deberes de la Asamblea Nacional estd “aprobar o
improbar los tratados internacionales en los casos que correspon-
da”'®. Consecuentemente, si no es uno de los supuestos prescritos
en el articulo 419 de la Constitucion, se aplica la regla general pre-
vista en el articulo 418, es decir que el Presidente puede suscribir
y ratificar tratados internacionales sin la autorizacion previa de la
Asamblea Nacional.

13 Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, Articulo 147(10).
14  Constitucién de la Repuiblica del Ecuador, Articulo 418.
15 Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 419.
16  Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 120.
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En el presente caso, el Gobierno ecuatoriano suscribié el
Convenio el 21 de junio de 2021. Una vez suscrito, fue enviado a la
Corte Constitucional para que analice la necesidad de aprobaciéon
de la Asamblea, previa a la ratificacion. La Corte emiti6 su dictamen
el 30 de junio de 2021 y establecio que la ratificacion del Convenio
no requeria aprobacion legislativa ni dictamen previo de constitu-
cionalidad —decision que sera analizada en la siguiente seccion—. El
5 de julio de 2021 el Ejecutivo notific a la Asamblea el contenido
del Convenio.

2.2. La Corte Constitucional concluy6 que el Convenio CIADI no
esta en los supuestos previstos en el articulo 419 de la Constitucion

Como se menciond supra, el Convenio CIADI es un tratado inter-
nacional que tiene como objetivo la “creacion de una institucion des-
tinada a facilitar el arreglo de diferencias relativas a inversiones entre
Estados e inversionistas extranjeros”", con el propdsito de “promover
un ambiente de confianza mutuay [...] estimular el libre flujo de ca-
pital privado internacional hacia los paises que desean atraerlo” *®. El
Convenio CIAD]I, entonces, cred el Centro para “facilitar la sumision
de las diferencias relativas a inversiones entre Estados Contratantes
y nacionales de otros Estados Contratantes a un procedimiento de
conciliacion y arbitraje”".

De esta manera es claro que por la naturaleza que tiene el
Convenio, este no se encuentra dentro de ninguno de los su-
puestos prescritos en el Articulo 419 de la Constitucion y, por
tanto, su ratificacion —como oportunamente lo senald la Corte
Constitucional- no requeria aprobacién previa por parte de la
Asamblea Nacional. Veamos:

17 Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, p. 9.

18 Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, p. 9.

19 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados, Articulo 1.
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De acuerdo con lo establecido en el articulo 419 de la Constitucion,
unicamente los siguientes tratados requieren aprobacion previa de
la Asamblea:

1.
2.

Se refieran a materia territorial o de limites.
Establezcan alianzas politicas o militares.

Contengan el compromiso de expedir, modificar o de-
rogar una ley.

Se refieran a los derechos y garantias establecidas en
la Constitucion.

Comprometan la politica econémica del Estado estable-
cida en su Plan Nacional de Desarrollo a condiciones
de instituciones financieras internacionales o empre-
sas transnacionales.

Comprometan al pais en acuerdos de integracion y
de comercio.

Atribuyan competencias propias del orden juridico inter-
no a un organismo internacional o supranacional.

Comprometan el patrimonio natural y en especial el
agua, la biodiversidad y su patrimonio genético®.

Resulta evidente que el Convenio CIADI no tiene relacion alguna
con los supuestos establecidos en los ordinales 1¢, 2, 39, 4°, 52y 8° del
articulo 419 de la Constitucion, pues no se refiere a materia territo-
rial o limites, no establece alianzas politicas o militares, no contiene
un compromiso legislativo, no contiene clausulas que modifiquen
el régimen de regulacion de derechos o garantias establecidos en la
Constitucion, no compromete la politica econémica del Estado ecua-
toriano ni tampoco compromete el patrimonio cultural ni agua, bio-
diversidad ni su patrimonio genético. En cuanto a los dos ordinales

20  Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, Articulo 419.
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restantes —el 6° y el 7°- estos tampoco son aplicables al Convenio,
aunque estos merecen una explicacion adicional para evitar cualquier
confusion o errénea interpretacion.

Sobre el primero, el Convenio CIADI no es un acuerdo de inte-
gracion o de comercio. Si bien el predmbulo del Convenio CIADI hace
énfasis en la “necesidad de la cooperacion internacional para el desa-
rrollo econdmico”?, reconoce el rol de “las inversiones internacionales
de caracter privado” > para el efecto, y considera que la creacion de
mecanismos de resolucion de disputas internacionales en materia de
inversion podra contribuir al desarrollo econdmico, su proposito no
es el previsto en el ordinal 6° del articulo 419, pues no “compromete”
al pais en acuerdos de integracion o de comercio.

El objeto de este tratado internacional es claro: la creacién de
un centro que facilite la resolucion de controversias entre Estados e
inversionistas extranjeros, a través de conciliacion o arbitraje. En el
Convenio CIADI no existen obligaciones, compromisos, o disposi-
cion alguna destinadas a regular el comercio entre los Estados signa-
tarios. Tampoco existen disposiciones destinadas a que los Estados
parte se sometan a un proceso de integracion econdmica. Asi, al ser
un tratado que tinicamente crea un centro que administra arbitrajes
y conciliaciones entre un Estado y nacionales de otros Estados, es
irrebatible que el Convenio CIADI no estd en la hipdtesis del ordinal
6° del articulo 419.

La Corte Constitucional acertadamente concluy6 de esta manera:

el Convenio no contiene clausulas en las que se generen obliga-
ciones, compromisos o disposicion alguna destinada a regular el
comercio entre los Estados signatarios o miembros ni tampoco se
observan disposiciones que sometan a dichos Estados a un proceso
de integracion econdmica ».

21 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados, Preambulo.

22 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados, Preambulo.

23  Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 5-21-T1I, Dictamen No. 5-21-T1/21, 30/06/2021.
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Asi, establecio que en el Convenio no se observa ningun “com-
promiso de comercio y de integracion, mas bien, como se ha expues-
to, el Convenio establece un marco normativo por el cual se crea un
Centro (CIADI) que facilita la resolucion de diferencias relativas a
inversiones a través de la conciliacion o arbitraje”*.

Finalmente, en cuanto al ordinal 72 del articulo 419 de la
Constitucion, esto es, si las disposiciones del tratado atribuyen “com-
petencias propias del orden juridico interno a un organismo interna-
cional o supranacional”, como veremos a continuacion el Convenio
CIADI no atribuye ninguna competencia de este tipo al Centro.

Sibien el CIADI es un centro que facilita la resolucion de conflic-
tos a través de métodos como el arbitraje y la conciliacion, los Estados
que lo han ratificado no estan obligados a someterse a ninguno de
estos dos métodos de resolucion de conflictos. Esto queda claro en
el propio preambulo del tratado, en el que se establece que “la mera
ratificacion, aceptacion o aprobacion de este Convenio por parte del
Estado Contratante, no se reputara que constituye una obligacion de
someter ninguna diferencia a conciliacion o arbitraje, a no ser que me-
die el consentimiento de dicho Estado” *. Por tanto, es evidente que
ser parte del Convenio CIADI no atribuye por si mismo competencia
al CIADI para conocer diferencias relativas a inversiones.

El Informe de los Directores Ejecutivos —travaux préparatories del
Convenio CIADI- va mas alla de lo expresado en el preambulo del
Convenio y determina que el CIADI no realiza actividades de conci-
liacion y arbitraje por si mismo. En este documento se establece que:

la finalidad del Centro es facilitar la sumision de las diferencias
relativas a inversiones a un procedimiento de conciliacion y arbi-
traje (Articulo 1(2)). El Centro en si no se dedicara a actividades de
conciliacion o arbitraje. Estos corresponderan a las Comisiones de

24  Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 5-21-T1, Dictamen No. 5-21-T1/21, 30/06/2021.

25  Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados, Preambulo.
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Conciliacion y a los Tribunales de Arbitraje que se constituyan de
conformidad con las disposiciones del convenio®.

Asi, el sometimiento de controversias a conciliacion o arbitraje
frente al Centro estd supeditado al consentimiento expreso de dicho
Estado respecto de la controversia especifica, y no surge automa-
ticamente por ser Estado parte del Convenio. El articulo 25 (1) del
Convenio claramente establece que el CIADI tendra jurisdiccion sobre
las diferencias que surjan de una inversion siempre que “las partes
hayan consentido por escrito en someter al Centro” .

De lo dispuesto en el articulo 25 (1) resulta evidente que al ratifi-
car el Convenio CIAD], el Estado ecuatoriano no esta otorgando au-
tomaticamente su consentimiento para someter disputas que surjan
con inversionistas de otros Estados signatarios del CIADI a la juris-
diccion del Centro. Asi también lo establecié la Corte Constitucional
en su dictamen No. 5-21-T1/21, en el que concluyé que

el Convenio no obliga a que los Estados signatarios o miembros se
sometan a arbitrajes o conciliaciones ante el CIADI por las diferen-
cias mencionadas en el articulo 25 del Convenio, por lo que su sola
aprobacion o ratificacion no atribuye competencia al CIADI ni a los
arbitros o conciliadores de dicho Centro para conocer diferencias
relativas a inversiones®.

Ademas, dijo que el Convenio no “contiene el consentimiento del
Estado ecuatoriano para someter dichas diferencias ante los arbitros
y conciliadores del CIADI; pues para someter tales diferencias los
Estados signatarios o miembros deben consentir en que una o cier-
tas disputas sean resueltas bajo dicho marco””. Por tanto, la Corte
determino que “no se observa que en el Convenio se esté atribuyen-
do competencias propias del orden juridico interno; descartandose

26 Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, pp. 3y 4.

27 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados, Articulo 25 (1).

28  Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 5-21-T1, Dictamen No. 5-21-T1/21, 30/06/2021.

29  Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 5-21-T1I, Dictamen No. 5-21-T1/21, 30/06/2021.
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el presupuesto normativo previsto en el numeral 7 del articulo 419
de la Constitucion”*.

Por lo expuesto, la Corte Constitucional acertadamente dictami-
no que el Convenio CIADI no se encuentra incurso en ninguno de
los supuestos contenidos en el articulo 419 de la Constitucién, por
lo cual no se requeria la aprobacién legislativa ni dictamen previo y
vinculante de constitucionalidad.

Lt

De esta manera, de una interpretacion objetiva de las normas ju-
ridicas aplicables al procedimiento de suscripcion y ratificacion y de
la conclusién alcanzada por la propia Corte Constitucional, sostene-
mos que dicho proceso cumplio con lo dispuesto en la Constitucion.

3. LA suSCRIPCION Y RATIFICACION DEL ConvENIO CIADI Nno
TRANSGREDE EL ARTICULO 422 DE LA CONSTITUCION

3.1. La prohibicion del articulo 422 es clara y no permite una
interpretacion extensiva

El articulo 422 de la Constitucion prescribe que:

No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en
los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instan-
cias de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de
indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas
privadas [...J*%

Debido a su pobre redaccion, este articulo se ha prestado para dis-
tintas interpretaciones —algunas fuera de contexto— que han generado
que la prohibicion prescrita en este articulo se tergiverse y pretenda
hacerse extensiva a supuestos que no estan cubiertos por aquella. Sin
embargo, con una interpretacion literal del articulo e, incluso, con
una interpretacion sistematica de la Constitucién, concluimos que la

30 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 5-21-T1, Dictamen No. 5-21-T1/21, 30/06/2021.
31  Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, Articulo 422.
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prohibicién dispuesta en este articulo aplica inicamente para un tipo
de instrumentos internacionales especificos y que dicha prohibicion
no alcanza al Convenio CIADL

3.1.1. Alcance objetivo de la interpretacion literal del articulo 422

La interpretacion exegética busca encontrar el sentido de una nor-
ma y el alcance de esta a partir de su literalidad. Asi, existen cuatro
conceptos que se desprenden del articulo 422 de la Constitucion que
deben ser interpretados para darle sentido a esta norma: i) “tratados
o instrumentos internacionales”, ii) “ceder jurisdiccion soberana”,
iii) “controversias contractuales o de indole comercial” y iv) “entre
el Estado y personas juridicas privadas”.

En cuanto al primero de estos conceptos, la prohibicion del
articulo 422 alcanza a la celebracion de “tratados o instrumentos in-
ternacionales”. Al utilizar estos términos, la Constitucion se refiere
a fuentes formales de Derecho Internacional Publico. Si bien dentro
de las fuentes del Derecho Internacional Publico, prescritas en el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, no exis-
te el concepto “instrumentos internacionales”, en la Constitucion se
considera a los tratados e instrumentos de manera equivalente, por
lo que se tiene que entender a estos como sinénimos. Ademas, de lo
prescrito en normas de Derecho Internacional —tales como el mis-
mo Estatuto de la Corte Internacional de Justicia o la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados— existe una tinica fuente que
puede ser “celebrada”, siendo esta las convenciones internacionales,
es decir, los tratados.

En relacion con la cesion de “jurisdiccion soberana”, este también
es un concepto de Derecho Internacional Publico relacionado, como
su nombre bien lo indica, con la soberania de la que se encuentra in-
vestida un Estado. La soberania —atributo esencial del Estado- tiene
dos derivaciones que nos permiten entender el alcance de la “jurisdic-
cion soberana”: i) la igualdad soberana y ii) la inmunidad soberana.

La primera de estas, reconocida en el numeral 1 del articulo 2
de la Carta de las Naciones Unidas, constituye uno de los principios
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basicos de la comunidad internacional, e implica que un Estado tiene
el derecho exclusivo a ejercer, dentro de su territorio, las competencias
que le sean propias y vela por la independencia de los Estados y la
prohibicién de injerir en los asuntos internos de estos®. Esta igualdad
viene complementada por el principio de inmunidad soberana, en
virtud del cual se impide que otros Estados ejerzan jurisdiccion sobre
los actos que un Estado realice en ejercicio de su potestad soberana,
o bien sobre los bienes de los cuales es titular o utiliza en ejercicio de
dicha potestad soberana®. La inmunidad de un Estado, entonces, es
de dos tipos: de jurisdiccion y de ejecucion.

De esta manera y para efectos del andlisis del articulo 422 de la
Constitucion, al referirse a “jurisdiccion soberana” esta debe ser en-
tendida como inmunidad de jurisdiccién. Consecuentemente, la pro-
hibicion que establece la Constitucion es que el Estado ecuatoriano
renuncie a esta inmunidad y acceda a ser demandado o sometido a
juicio ante los tribunales de otros Estados. Si bien en la actualidad ya
no se discute que la inmunidad de jurisdiccién no es absoluta, para
efectos de este articulo este no es un elemento que analizar para de-
terminar el alcance de la prohibicion establecida en el articulo 422 de
la Constitucion.

Respecto del tercer concepto a analizar —controversias contrac-
tuales o de indole comercial- es trascendental resaltar los términos
exactos empleados por el constituyente en este articulo. El articulo 422
de la Constitucion usa los términos “contractuales o de indole co-
mercial” para definir a las controversias materia de la prohibicion.
Asi, la restriccion impuesta por la Carta Magna se limita a aquellas
controversias que surjan de un contrato o de una relaciéon comercial
en la que el Estado ecuatoriano sea parte. Por tanto, esta prohibicion
no alcanza a controversias que no cumplan con estas caracteristicas
o que nazcan de relaciones juridicas distintas a las expresamente es-
tablecidas en el articulo 422 de la Constitucion.

32 Corte Internacional de Justicia, Inmunidades Jurisdiccionales del Estado (Alemania c.
Italia; Grecia interviniente) Decisidn sobre el Fondo. 03/02/2012.

33 D. Negro, La inmunidad jurisdiccional de los Estados: El caso Alemania contra Italia —
Corte Internacional de Justicia (2012), Agenda Internacional, XIX, 2012.
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Finalmente, la prohibicion del articulo 422 se refiere a controver-
sias entre el Estado ecuatoriano y personas —naturales o juridicas—
privadas. Al respecto, es importante puntualizar que en los tratados
internacionales suele haber tres tipos de cldusulas de resolucion de
disputas: i) para controversias generadas entre los Estados signata-
rios, ii) para aquellas que devengan de una relacion entre el Estado
signatario y los nacionales de otro Estado signatario, y iii) para dis-
putas que se originen entre nacionales de los Estados signatarios. El
constituyente solo se refiri6 al segundo caso, es decir, a las clausulas
de resolucion de controversias entre el Estado ecuatoriano y personas
naturales o juridicas privadas, por lo que esta prohibiciéon no podria
alcanzar a los otros dos supuestos mencionados.

Sobre la base de lo expuesto, la interpretacion literal del primer
inciso del articulo 422 de la Constitucion nos lleva a la conclusiéon de
que lo que prohibe este articulo es que el Ecuador celebre un tratado
internacional en el que se obligue a someter a arbitraje internacional
las controversias que surjan con nacionales de otros Estados y que
devengan de una relacion contractual o comercial.

3.1.2. La interpretacion sistematica ratifica la interpretacion exegética
respecto de la prohibicion del articulo 422 de la Constitucion

De conformidad con lo prescrito en el ordinal 5° del articulo 3 de
la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
(“LOGJCC), en la interpretacion sistematica “las normas juridicas de-
beran ser interpretadas a partir del contexto general del texto norma-
tivo, para lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia,
correspondencia y armonia”?*. De esta manera, la interpretacion del
articulo 422 de la Constitucion, en conjunto con otras disposiciones
constitucionales, permite definir las controversias que efectivamente
estan prohibidas de ser sometidas a arbitraje internacional de confor-
midad con este articulo.

Ahora bien, es importante enfatizar que las interpretaciones an-
tojadizas a las que se ha visto sometido este articulo han pretendido

34 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, articulo 3(5).
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confundir el concepto de controversia “contractual” o “comercial”
con una controversia en materia de “inversion”. Asi, el objetivo de la
interpretacion sistematica es dejar clara la diferencia que existe en-
tre estos tipos de controversias y como la prohibiciéon tinicamente se
refiere a las primeras.

Primero, en distintos articulos de la Constitucion se utiliza al tér-
mino “inversion” para referirse a escenarios que implican una opera-
cion econdmica con una duracion especifica, riesgo y que tiene como
objetivo apoyar al desarrollo del pais. Por ejemplo, el articulo 339 de
la Constitucion prescribe que

[e]l Estado promoverad las inversiones nacionales y extranjeras, y
establecera regulaciones especificas de acuerdo a sus tipos [...]. Las
inversiones se orientaran con criterios de diversificacion producti-
va, innovacion tecnolégica, y generacion de equilibrios regionales
y sectoriales. La inversion extranjera directa sera complementaria a
lanacional, [...] y se orientara segtin las necesidades y prioridades
definidas en el Plan Nacional de Desarrollo, asi como en los diversos
planes de desarrollo de los gobiernos auténomos descentralizados™.

Sequndo, asi como al término “inversidon”, la Constituciéon da un
significado especifico al concepto de comercial y lo utiliza para descri-
bir a la transaccion de un bien o servicio y no lo asemeja al de inver-
sion. En este sentido, su articulo 421 prescribe que “[1]a aplicacion de
los instrumentos comerciales internacionales no menoscabard, directa
o indirectamente, el derecho a la salud, el acceso a medicamentos, in-
sumos, servicios, ni los avances cientificos y tecnoldgicos”?. Asi, este
articulo nos sirve para ejemplificar que la Constitucion distingue a
los instrumentos internacionales comerciales que regulan transac-
ciones mercantiles.

Finalmente, la Corte Constitucional ha dejado en evidencia la
distincion que existe entre estas dos materias en el ordenamiento ju-
ridico ecuatoriano y ha zanjado cualquier discusion al respecto. En el

35  Constitucion de la Reptblica del Ecuador, Articulo 339.
36 Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, Articulo 421.
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dictamen sobre la necesidad de aprobacion legislativa del “Acuerdo
de Cooperacion y Facilitacion de Inversiones entre la Republica del
Ecuador y la Republica Federativa de Brasil”, la Corte concluy¢ que
el mencionado acuerdo no involucraba obligaciones de indole comer-
cial para el Estado ecuatoriano, distinguiendo a la materia comercial
de la de inversiones. En este concluyo que:

Por otro lado, no se evidencia que las disposiciones del Acuerdo
comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio
(419.6). Al respecto cabe acotar que el Acuerdo tiene como objeti-
vo fomentar la inversion entre los Estados parte, a través de dis-
posiciones que conceden ciertos derechos y garantias por parte del
estado receptor de la inversion a favor de los inversionistas de la
otra parte. Como todo instrumento internacional de promocion
de capitales y la inversion extranjera al otorgar protecciones a los
inversionistas extranjeros, el Acuerdo busca fomentar la expor-
tacion de capitales y la inversion extranjera al otorgar proteccio-
nes a los inversionistas extranjeros. Esto no deriva en la creacion
de obligaciones tendientes a la integracion entre los Estados parte.
Tampoco se verifica que el acuerdo derive en la creacion de obli-
gaciones de indole comercial para el pais®.

De esta manera, lainterpretacion del articulo 422 de la Constitucion
en la que se concluye que las tinicas controversias restringidas de ser
sometidas a arbitraje internacional son las relacionadas con materia
contractual o comercial, distinguiéndolas aquellas que tienen que ver
con materia de inversiones, es consecuente con el resto de disposi-
ciones constitucionales.

3.2. El1 Convenio CIADI no transgrede la prohibicion del articulo 422
de la Constitucion

De la interpretacion literal y sistematica del inciso primero del
articulo 422 de la Constitucion se ha determinado el alcance de la pro-
hibicion prescrita en este articulo. Asi, hemos concluido que el Estado

37  Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. No. 034-19-TI, Dictamen No. 034-19-T1/19,
04/12/2019.
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ecuatoriano tiene prohibido acordar arbitraje internacional cuando se
verifiquen cuatro requisitos: i) que el convenio arbitral conste en un
tratado internacional, ii) que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién
soberana, iii) que las controversias a las que se refiera el convenio
arbitral sean de caracter contractual o comercial; y, iv) que las partes
involucradas sean el Estado ecuatoriano y privados.

Asi, de lo expuesto en la seccion 2.2 del presente articulo, resulta
evidente que estos cuatro requisitos concurrentes no se cumplen en
el Convenio CIADI. Como claramente quedo definido en la seccion
referida, este tratado internacional tiene como objeto establecer un
marco normativo mediante el cual se cre6 un centro que facilita la
resolucidon de controversias entre Estados e inversionistas extranje-
ros. La suscripcion y ratificacion del Convenio no constituye el con-
sentimiento del Estado de someter ninguna diferencia a conciliacion
o arbitraje administrado por el CIADI.

El retorno del Ecuador como Estado contratante del Convenio
CIAD], entonces, no es otra cosa que una “afiliacion” al centro de ar-
bitraje y mediacion creado a través de este instrumento. La ratificacion
del Convenio CIADI por parte de Ecuador tinicamente lo convierte
en un miembro mas del Centro. Sin embargo, por este solo hecho, no
existe un consentimiento otorgado por el Estado para resolver con-
troversia alguna ante dicho Centro.

De esta manera, el Convenio CIADI no cumple con ninguno de
los requisitos prescritos en el articulo 422, por lo que no transgrede
la prohibicion prescrita en el inciso primero de este articulo. Si bien
es un tratado internacional suscrito por el Estado ecuatoriano, en este
no existe un convenio arbitral ni se cede jurisdiccion soberana. A su
vez, las controversias a las que se refiere el Convenio CIADI son con-
troversias relacionadas con inversiones realizadas en territorio de un
Estado parte, y no a controversias de caracter contractual o comercial,
al punto que es posible que entre el Estado y el inversionista no exis-
ta ninguna relacion contractual o comercial. Finalmente, el Convenio
es suscrito y ratificado inicamente por Estados por lo que las tinicas
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partes involucradas son estos y no nacionales del mismo Estado u
otro Estado parte.

4. Conclusion

Al denunciar el Convenio CIADI, el Gobierno del expresiden-
te Rafael Correa ejecuté una campana de desprestigio en contra del
Convenio CIADI, del Centro y de los tratados bilaterales de inver-
sidn y, como resultado, se generaron una serie de interpretaciones
del articulo 422 de la Constitucion segun las cuales la Carta Magna
supuestamente prohibia la suscripcion y ratificacion de estos trata-
dos internacionales, por ser contrarios a la Constitucion. Esto conlle-
v6 no solo la denuncia del Convenio CIADI sino la denuncia de los
tratados bilaterales de inversion y el aislamiento del Ecuador de la
comunidad internacional.

La ratificacion del Convenio CIADI, entonces, fortalece las politi-
cas de atraccion de inversion extranjera del Ecuador y envia un claro
mensaje a la comunidad internacional de que el Estado ecuatoriano
estd dispuesto a proteger y respetar la inversion responsable que lle-
gue al pais. Sin embargo, mas alld del significativo mensaje enviado
a la comunidad internacional, como se ha demostrado en este articu-
lo: i) la suscripcién y ratificacion del Convenio CIADI por parte del
Gobierno del presidente Lasso fue realizada conforme a lo prescrito
en la Constitucion y no requeria aprobacion previa por parte de la
Asamblea Nacional y ii) esta no transgrede el articulo 422 de la mis-
ma Constitucion.

Finalmente, y con el tinico objetivo de desmitificar que el CIADI
sea, per se, negativo para el Ecuador, es importante hacer un recuento
de los resultados que Ecuador ha tenido en este foro. Nuestro pais
ha sido demandado por inversionistas ante el Centro 14 veces, de-
jando un saldo para nada negativo. En estos 14 casos, inicamente 5
han finalizado con laudos a favor del inversionista, y en todos estos
los tribunales arbitrales concedieron montos menores a los reclama-
dos por estos. En relacion con los procesos restantes: en 3 ocasiones
los tribunales arbitrales se declararon incompetentes para conocer la
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controversia —con un resultado favorable para el Ecuador—-y 6 ter-
minaron por acuerdo entre las partes. Ademas, de los 5 casos en los
que el Ecuador obtuvo una decision en contra, en 4 de ellos el Estado
ecuatoriano presentd anulaciones en contra de los laudos, y en 2 de
ellas obtuvo una anulacién parcial, disminuyendo el monto original-
mente otorgado a favor del inversionista, y en uno de los casos las
partes llegaron a un acuerdo.

Es claro, entonces, que convenir un método de resolucion de con-
troversias imparcial e independiente, ademas de dar una imagen po-
sitiva sobre el respeto a los contratos y la atraccion de inversiones, no
es de por si negativo para el Estado. Lo importante, eso si, es recordar
que para evitar que el Estado sea condenado a pagar indemnizaciones
por reclamos de inversionistas extranjeros —ya sea en el CIADI o bajo
cualquier otro mecansimo de resolucion de disputas— debe existir una
conducta apegada ala ley y al respeto de las obligaciones adquiridas
bajo el derecho internacional por parte del Estado.
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La experiencia ecuatoriana da cuenta del contraste entre la fa-
cilidad de entrar al régimen del arbitraje inversor-Estado (conocido
por sus siglas en inglés ISDS, por investor-State dispute settlement)
frente a la complejidad para desvincularse de él.

El 16 de julio de 2021 se materializo el retorno del Ecuador al ré-
gimen gobernado por el “Convenio sobre Arreglo de Diferencia Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados de 1966” (en
adelante “Convenio CIADI”), mediante Decreto Ejecutivo 122 con el
cual el Presidente de la Republica, lo ratific, luego de un sumarisimo
proceso interno®. Este repentino cambio de timoén no hubiese sido
posible sin el dictamen de la Corte Constitucional que determind que
el referido Convenio no se encuentra incurso en los supuestos con-
tenidos en el articulo 419 de la Constitucion®, eximiéndole de apro-
bacionlegislativa y dictamen previoy vinculante de constitucionalidad,
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40  Constitucion de la Reptiblica del Ecuador:

“Art. 419.- La ratificacion o denuncia de los tratados internacionales requerird la aprobacion
previa de la Asamblea Nacional en los casos que:

1. Se refieran a materia territorial o de limites.
2. Establezcan alianzas politicas o militares.
3. Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley.

4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en la Constitucion.
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alinedndose, de esa manera, a la postura de la Presidencia de la
Republica y la Procuraduria General del Estado*. A los pocos dias,
el Pleno de la Asamblea Nacional emiti6 una resolucion sin paralelo
en el ambito local e internacional que dispuso la presentacion de una
demanda de inconstitucionalidad al contenido, suscripcion y ratifi-
cacion de este Convenio por parte de la Legislatura*.

Este riesgoso proceso de asimilacion del Convenio CIADI con-
lleva importantes incognitas bajo el prisma del Derecho nacional y
el Derecho internacional. El presente ensayo aborda algunas de es-
tas incdgnitas. Primero, considera las particularidades del Convenio
CIADI. Posteriormente, analiza la configuracion de la jurisdiccion y
competencia en el marco del Convenio CIADI y su asimilaciéon de
acuerdo al ordenamiento juridico nacional. Enseguida, examina la

5. Comprometan la politica econdmica del Estado establecida en su Plan Nacional de Desarrollo
a condiciones de instituciones financieras internacionales o empresas transnacionales.

6. Comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio.

7. Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organismo internacional
o supranacional.

8. Comprometan el patrimonio natural y en especial el agua, la biodiversidad y su patrimonio
genético.”

41  El Secretario General Juridico de la Presidencia de la Republica mediante Oficio
No. 79-5GJ-21-0044 de 21 de junio de 2021 solicité a la Corte Constitucional la emisién
del dictamen previo respecto de la necesidad o no, de la aprobacion del Convenio CIADI
por parte de la Asamblea Nacional, exponiendo de forma inusual, las razones por las
cuales dicho tratado debia ser exento de deliberacion parlamentaria.

De igual manera, con idénticos argumentos a los del Secretario General Juridico de la
Presidencia de la. Republica y sin tener ninguna competencia constitucional ni legal en
el proceso de formacion de tratados internacionales, el Director Nacional de Patrocinio
de la Procuraduria General del Estado, quien inclusive a nivel estatutario carece de
competencias en materia de patrocinio o defensa internacional, mediante carta de 28 de
junio de 2021, solicité que la Corte Constitucional emita el dictamen previo, determinando
que el Convenio CIADI, no requiere de aprobacion legislativa.

42 Resoluciéon del Pleno de la Asamblea Nacional No. RLO-2021-2023-016 de 27 de julio de
2021 en el que, en lo relevante, resolvid: 1) desaprobar la suscripcion del Convenio CIADI
por parte del Presidente de la Reptblica; 2) rechazar el Dictamen 5-21-T1/21 emitido por
la Corte Constitucional por ser contrario a lo dispuesto en el articulo 419 numeral 7 y
articulo 422 de la CRE; 3) expresar la decision de la Asamblea Nacional de precautelar
el mandato previsto en los articulos 419 y 422 de la CRE; 4)Disponer a la Coordinacién
General de Asesoria Juridica de la Asamblea Nacional la presentacion de una demanda
al contenido, suscripcion y ratificacion del Convemio CIADI.
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postura de la Corte Constitucional respecto a la necesidad de aproba-
cioén legislativa de los tratados internacionales y su interpretacion del
alcance del Convenio CIADI. Mas adelante, confronta el alcance del
Convenio CIADI frente a otras obligaciones internacionales y la eva-
sion de dicho tratado internacional del articulo 422 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, concluyendo con una aproximacion hacia
la conflictividad asociada al camino elegido para su entrada en vigor.

ParTiCULARIDADES DEL CoNnVENIO CIADI

El pilar del funcionamiento de los tratados de protecciéon de in-
versiones radica en que los inversores extranjeros no se someten a
los principios juridicos aceptados por todos los sistemas legales a ni-
vel nacional e internacional. Si una persona viaja o solicita radicarse
en el Ecuador, al hacerlo acepta ser gobernada por las leyes territo-
riales de ese pais, quedando sometida a su jurisdiccion. Lo mismo
ocurre en los mas de 190 paises que integran las Naciones Unidas.
No es asi en el &mbito de los tratados de proteccidon de inversiones.
La ventaja de estos tratados, para los inversionistas, es que permite
romper este principio basico de derecho doméstico e internacional.
Principalmente, los tratados de proteccion de inversiones habilitan
a los inversionistas extranjeros acudir directamente, y sin agotar la
instancia doméstica, al arbitraje inversor-Estado.

El derecho de individuos a demandar directamente a Estados
en el ambito internacional es un privilegio concedido en pocas oca-
siones. Es aceptado en el sistema Europeo de Derechos Humanos
pero no asi en el sistema Inter-Americano, donde las demandas de
individuos deben pasar por el filtro de la Comisién antes de poder
ser recibidas por la Corte Inter-Americana de Derechos Humanos.
En materia econdmica, la regla general es que las disputas son entre
los Estados, como es en el ambito de la Organizacion Mundial del
Comercio o los tratados de libre comercio (salvo en inversiones).
Excepcionalmente, la gran mayoria de los tratados de inversiones (o
capitulos en tratados de libre comercio) permiten a actores privados
demandar directamente a los Estados frente a cualquier medida que
pueda afectar sus intereses.
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Desde la perspectiva del inversionista, Schreuer explica que las
cortes del Estado anfitrién no constituyen una solucion atractiva por
diferentes razones, entre las que destacan: la dificultad de asegurar
una funcion judicial independiente; la posible injerencia de la funcién
ejecutiva en los procedimientos judiciales junto con el sentido de leal-
tad judicial de las cortes al Estado al que pertenecen, especialmente
cuando involucra altas sumas de dinero; el hecho de que el conteni-
do de la legislacion nacional sea a menudo el motivo de reclamo de
los inversionistas, y que las cortes domésticas estén sometidas a la
ley local inclusive cuando ésta se encuentre en contradiccion con los
estandares internacionales de proteccion de los inversores®.

Dentro de este contexto, el Convenio CIADI articula la estructu-
ra institucional para que pueda desplegarse globalmente un régimen
auténomo para el arbitraje inversor-Estado, al establecer el marco y
las reglas dentro de las cuales se ejerce jurisdiccion arbitral frente a
las diversas manifestaciones de consentimiento soberano en relacion
con inversores. El Convenio CIADI es un tratado internacional que
engloba reglas para la soluciéon de disputas inversor-Estado (arbitra-
je, mediacion y conciliacion), cuya adhesion constituye el ejercicio
de una competencia soberana. Conforme ha determinado la Corte
Permanente de Justicia Internacional “el derecho a asumir compromisos
internacionales es un atributo de la soberania del Estado”*.

En virtud de este Convenio, los Estados Contratantes institu-
yen el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (en adelante “el CIADI”) y, la posibilidad de someter di-
ferencias relativas a inversiones entre Estados Contratantes e inver-
sores a un procedimiento de conciliacion y arbitraje de acuerdo a las
disposiciones de dicho tratado internacional (Art.1). La gran mayoria
de los tratados de promocion y proteccion de inversiones incluyen el
consentimiento de los Estados de someter disputas inversor-Estado

43 Schreuer (Christoph), Investment Arbitration en The Oxford Handbook of Internacional
Adjudication; Eds. Romano (Cesare), Alter (Karen J) y Shany (Yuval), Oxford University
Press, 2014, 296 p. Traduccioén libre.

44  Corte Permanente de Justicia Internacional, Caso “SS Wimbledon”, (Serie A, nim 1.)
Recuperado de https://legal.un.org/PCIJsummaries/documents/spanish/5_s.pdf



LA NO APROBACION DEL CONVENIO CIADI 33

al CIADL Estos tratados involucran relaciones horizontales entre
Estados como iguales y, relaciones verticales entre dichos Estados y
los inversores, como actores no estatales®. El hecho de que confieran
derechos o remedios directos a actores no estatales no menoscaba el
caracter inter-estatal de las obligaciones asumidas a la luz del Derecho
internacional publico.

JURISDICCION Y COMPETENCIA EN EL MARCO DEL CONVENIO
CIADI

En cuanto a la jurisdiccion del Centro, el articulo 25 de dicho
Convenio determina, que ésta se extenderd a: 1) las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion; 2) en-
tre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u orga-
nismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro
por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante, y; 3) las
partes hayan consentido por escrito en someter al Centro.

Como es evidente del Convenio CIADI y, la disposicion referi-
da, el presupuesto fundamental que funda la jurisdiccion, es que los
Estados, tanto el Estado Demandado como el Estado Contratante
del inversionista demandante, sean parte de la Convencion.* Que
un Estado ratifique el Convenio CIADI es un acto juridico autono-

45  Roberts (Anthea), “Triangular treaties: the nature and limits to investment treaty rights”,
Harvard International Law Journal, 56 (2), ISSN 0017-8063, 374 p.

46 Asiloindico el Tribunal Arbitral en el Laudo Interino sobre Jurisdiccion (sobre la objecion
de la demandada a la jurisdiccion ratione voluntatis):

“(...)75. Para que el Centro goce de jurisdiccién en virtud del Articulo 25 del Convenio
CIADI, el Estado que sea parte en la controversia asi como el Estado cuyo nacional sea
parte en la controversia, deben ser ambos Estados Contratantes del Convenio CIADI.
Mientras esta condicion no se haya cumplido, el Centro carece de jurisdiccion, incluso si el
TBI aplicable en vigor prevé la resolucién de controversias relativas a inversiones ante un
Tribunal que haya de constituirse con arreglo al Convenio CIADI. (...)"

CASO CPA N.o 2013-34, EN EL CASO DE UN ARBITRAJE ANTE UN TRIBUNAL
CONSTITUIDO CONFORME AL ACUERDO ENTRE EL GOBIERNO DE BARBADOS
Y LA REPUBLICA DE VENEZUELA PARA LA PROMOCION Y PROTECCION DE
INVERSIONES entre Venezuela US, S.R.L. y la Reptiblica Bolivarana de Venezuela, Laudo
Interino sobre Jurisdiccién (sobre la objecion de la demandada a la jurisdiccion ratione
voluntatis), 26 de julio de 2016.




34 SEBASTIAN ESPINOSA VELASCO = NICOLAS M.PERRONE

mo e independiente en el marco del Derecho internacional publico.
La vigencia de este convenio internacional no se ve menoscabada
por la exigencia del requisito posterior de que, para que el inversor
pueda promover un reclamo arbitral se precise del consentimiento
en un segundo instrumento distinto al Convenio CIADI, mediante
un tratado, un acto normativo o administrativo doméstico o un com-
promiso contractual.

Precisamente el doble consentimiento que rige al sistema CIADI,
requiere por una parte, de su ratificacion como aceptacion del sistema
de arbitraje inversor-Estado y por la otra, que en un segundo instru-
mento, convencional, normativo o contractual, se exprese el consen-
timiento del Estado contratante de someterse a arbitraje, con lo cual
se configura la competencia del tribunal. Esta “descentralizacion”
del consentimiento permite el despliegue, permanencia y resiliencia
del sistema®.

En el marco del Convenio CIADI, el mecanismo de disputas in-
versor-Estado supera a los tratados de proteccion de inversiones,
porque el consentimiento para movilizar la jurisdiccion del Centro
y configurar la subsecuente competencia del tribunal arbitral, puede
tomar la forma de numerosas leyes domésticas, regulaciones, contra-
tos y otros compromisos soberanos.

Con la ratificacion del Convenio CIADI, el Estado se vincula a
un régimen autonomo del que emana la jurisdiccion del Centro y sus
limites. Dentro de estos limites y siempre y cuando se haya dado el
consentimiento respectivo, se establece la competencia de los tribu-
nales arbitrales para adjudicar disputas concretas*. La jurisdiccion en
el marco del Convenio CIADI no se limita al ejercicio de potestades
de adjudicacion mediante la solucién de controversias que vinculan

47  St. John (Taylor), The Rise of Investor-State Arbitration: Politics, Law, and Unintended
Consequences, Published to Oxford Scholarship Online: April 2018, p. 8.

48 Elarticulo 41 del Convenio CIADI se refiere a “jurisdiccién” del Centro y ala “competencia”
del Tribunal:

“Articulo 41:

(1) El Tribunal resolverd sobre su propia competencia.
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al Estado y al inversor, sino que trasciende hacia al ejercicio de po-
testades prescriptivas y de ejecucion que obligan a todos los Estados
parte, como en el caso de la adopcion de medidas legislativas para
desplegar la disposiciones de dicho tratado y el reconocimiento y
ejecucion de laudos.

EL ConvENIO CIADI EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL

Originalmente, el Ecuador suscribid y deposito el instrumento de
ratificacion el 15 de junio de 1986*, sin someter dicho tratado, previa-
mente a la aprobacion del Congreso Nacional. Aquello, pese a que la
Codificacion de la Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador
(1984) preveia como atribucion de la Legislatura “aprobar o desapro-
bar los tratados puiblicos y demds convenciones internacionales”™ previa la
ratificacion del Ejecutivo?, sin distincion alguna y en todos los casos.
Enseguida, dicho Convenio fue publicado en el Registro Oficial*.

No obstante de la indisputada entrada en vigor del Convenio
CIADI y el nacimiento de obligaciones internacionales para el Ecuador

(2) Toda alegacion de una parte que la diferencia cae fuera de los limites de la jurisdiccion
del Centro, o que por otras razones el Tribunal no es competente para oirla, se considerard
por el Tribunal, el que determinard si ha de resolverla como cuestion previa o conjuntamente
con el fondo de la cuestion.

49  Asi lo registra el CIADI; https://icsid.worldbank.org/news-and-events/news-releases/

ecuador-signs-icsid-convention

50 Codificacién de la Constitucion Politica de la Repuiblica del Ecuador:
“Art. 59.- EIl Congreso Nacional se retine en pleno, sin necesidad de convocatoria, en Quito,
el 10 de agosto de cada afio y sesiona durante sesenta dias improrrogables, para conocer
exclusivamente de los siguientes asuntos:
h) Aprobar o desaprobar los tratados piiblicos y demds convenciones internacionales;”

Registro Oficial No. 763 de 12 de junio de 1984.
51  Codificacién de la Constitucion Politica de la Repuiblica del Ecuador:
“Art. 78.- Son atribuciones y deberes del Presidente de la Repuiblica:
f) Determinar la politica exterior y dirigir las relaciones internacionales; celebrar tratados
y demds convenios internacionales de conformidad con la Constitucién y leyes; ratificarlos
previa aprobacién del Congreso Nacional; canjear o depositar, en su caso, las respectivas
cartas de ratificacion;”
Registro Oficial No. 763 de 12 de junio de 1984.
52 Registro Oficial No. 386 de 3 de marzo de 1986.
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a partir de 1986, dicho tratado fue nuevamente sujeto a ratificacion
en el 2001%, contando con dictamen previo de constitucionalidad y
aprobacion legislativa. Este insolito procedimiento apuntaba a zan-
jar las dudas con respecto a la eficacia de dicho Convenio con rela-
cidn a las ofertas de arbitraje estipuladas previamente en contratos
de exploracion y explotacion hidrocarburifera, sujetos por principio
a derecho doméstico, los cuales en reconocimiento de la manifiesta
irregularidad en el mecanismo de ratificacion de 1986, condicionaron
el sometimiento del Estado y sus agencias involucradas a tal jurisdic-
cion, ala ratificacion de este tratado por parte del Congreso™. Seis me-
ses después de la segunda ratificacién de dicho Convenio, se inici6 el
primer arbitraje CIADI por parte de la inversionista espafiola Repsol
YPF, con base en incumplimientos contractuales de Petroecuador®.

En julio de 2009, al amparo de la Constitucion de 2008 y la apro-
bacion de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion de la Asamblea
Nacional Constituyente, el Presidente de la Republica derogé el de-
creto de ratificaciéon del Convenio CIADI y notificé su respectiva

53 Decreto Ejecutivo No. 1417-B publicado en el Registro Oficial N0.309 de 19 de abril de 2001.

54 Por ejemplo, véase el Contrato de Participacién para la Exploracién y Explotacion de
Hidrocarburos (Petrdleo C) entre el Estado Ecuatoriano-PETROECUADOR y las compaiiias
City Oriente Ltd, y Consolidated Ramrod Gold Corporation”, 29 de marzo de 1995:

“VEINTE TRES (20.3).- No obstante lo dispuesto anteriormente, desde la fecha en que el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (el “Convenio”), suscrito por la Repiiblica del Ecuador, como Estado Miembro
del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento, el quince de enero de mil novecientos
ochenta y seis y publicado en el Registro Oficial niimero trescientos ochenta y seis el tres
de marzo de mil novecientos ochenta y seis, sea aprobado por el Congreso Ecuatoriano, las
Partes se obligan a someter las controversias o divergencias que tengan relacion o surjan de
la ejecucion de este Contrato de Participacion, a la jurisdiccion y competencias del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (el “CIADI”) para que sean
arregladas y resueltas de conformidad con lo dispuesto en dicho Convenio. Bajo este sistema
de arbitraje se aplicardn las siguientes disposiciones (...).

VEINTE.TRES.UNO'. (20.3.1).- Las Partes acuerdan que la constitucion de la comision de
arbitraje y el procedimiento de arbitraje se regirdn por las Reglas de Iniciacion, las Reglas
de Arbitraje y cualquier disposicion pertinente del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados y del Reglamento
Administrativo y Financiero, que se encuentran en las partes C,D,A y B, respectivamente
del documento “CIADI/quince (15)” de enero de mil novecientos ochenta y cinco (1985)”.
55  Repsol YPF Ecuador S.A. v. Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (Petroecuador), Caso
CIADI No. ARB/01/10.
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denuncia, subrayando su incompatibilidad con el articulo 422 del fla-
mante texto constitucional®. Al restringirse mediante pacto constitu-
yente el arbitraje inversor-Estado, se inferia una desvinculacion defini-
tiva del sistema, a través de una serie de medidas que a nivel juridico
incluyeron, por ejemplo, la denuncia directa por parte del Ejecutivo
de nueve tratados bilaterales de inversiones (en adelante “TBIs”-) en
enero de 2008 al amparo de la Constitucion de 1998 y un posterior y
dilatado proceso de denuncia de los diecisiete TBIs restantes bajo las
reglas de la Constitucion de 2008, con control constitucional previo y
aprobacion legislativa. A todo este complejo antecedente juridico, se
suma la sostenida resistencia en los planos economico, politico, social
y litigioso frente a la alegada injusticia del despliegue de las reglas
internacionales del régimen de proteccion de inversion extranjera en
el Ecuador. En este contexto, la Corte Constitucional, entre el 2010
y el 2014 emiti6 diecisiete dictdmenes en el proceso de denuncia de
los TBIs en vigencia, estableciendo la incompatibilidad de las clau-
sulas de solucion de disputas inversor-Estado con el articulo 422 de
la Constitucion™.

LA INTERPRETACION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL RESPECTO
A LA NECESIDAD DE APROBACION LEGISLATIVA

Todo lo anterior fue ignorado por la Corte Constitucional en
2021. En su dictamen previo relacionado con la necesidad o no de
aprobacion legislativa del Convenio CIADI de conformidad con el
articulo 419 de la CRE?, la Corte Constitucional indico que dicho tra-
tado internacional, al tratar sobre el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones, no tiene relacién alguna con los

56 Decreto Ejecutivo No. 1823 publicado en el Registro Oficial 632 de 13 de julio de 2009.

57  Los tratados bilaterales de inversion suscritos por el Ecuador que fueron sujetos a dictamen
previo de la Corte Constitucional cuyas clausulas de arbitraje inversionista Estado fueron
declaradas incompatibles con la Constitucion son: 1) Argentina; 2) Bolivia; 3) Canadd;
4) Chile; 5) Confederacién Suiza; 6) Estados Unidos de América, 7) Finlandia; 8) Francia;
9) Gran Bretana; 10) Italia; 11) Reino de Esparia; 12) Reino de los Paises Bajos; 13) Reptiblica
Federal de Alemania; 14) Pert;; 15) Reptblica Popular de China; 16) Suecia; 17) Venezuela.

58 Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 5-21-TI, “Dictamen sobre la necesidad de
aprobacion legislativa del “Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados”, 30 de junio de 2021.
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supuestos establecidos en los numerales 1, 2, 3, 5 y 8 del articulo 419
de la Constitucién. Enseguida, hizo un breve repaso de los numera-
les 4 y 6, confirmando su inaplicabilidad y, concentrd su analisis en
si las disposiciones del tratado incurririan en el numeral 7 del refe-
rido articulo 419, que engloba aquellos tratados que atribuyen “com-
petencias propias del orden juridico interno a un organismo internacional
o0 supranacional.”

En un escueto razonamiento, la Corte definié al objeto del
Convenio como un “marco facilitador para arbitrajes y conciliaciones re-
lativas a inversiones ante el CIADI” y reiterd el cardcter voluntario de
los métodos alternativos de solucion de conflictos. De modo general,
fundamento la exencion del Convenio CIADI del control previo de
su conformidad con la Constitucion y su deliberacion parlamentaria,
principalmente, con base en el parrafo que consta en el predmbulo de
dicho tratado internacional: “la mera ratificacion, aceptacion o aprobacion
de este Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputa que consti-
tuye obligacion de someter ninguna diferencia determinada a conciliacion o
arbitraje, a no ser que medie el consentimiento de dicho Estado”.

Remarcando la inexistencia de la obligacion de que “los Estados
signatarios o miembros sometan a arbitrajes o conciliaciones ante el CIADI
ni a los drbitros o conciliadores de dicho Centro para conocer diferencias
relativas a inversiones”, concluyo6 que, “no es posible afirmar que se estd
“atribuyendo” alguna competencia”, descartando de esa manera que el
Convenio sea de los que atribuya tanto competencias a algtin orga-
nismo internacional o supranacional, como competencias propias
del orden juridico interno. Finalmente, subrayo6 que su andlisis: i) se
circunscribié a determinar si dicho Convenio requiere o no de apro-
bacidn legislativa sobre causales especificas “siendo impertinente que,
en este caso, se realicen valoraciones adicionales propias del control auto-
mdtico previsto en la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional o de control constitucional posterior establecido en el numeral
4 ibidem”, y; ii) que no tiene por objeto “analizar la constitucionalidad
de actuaciones presentes o futuras de los servidores piiblicos ya que para eso
existen los mecanismos y garantias previstos en la Constitucion y LOGJCC”.
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Dos décadas atras, en 2000, en el sui géneris segundo acto de ra-
tificacion del Convenio CIADI, el Tribunal Constitucional, maximo
organismo de control e interpretacion constitucional de ese entonces,
invoco el mismo parrafo del preAmbulo referido lineas arriba para
dictaminar favorablemente sobre la constitucionalidad de dicho tra-
tado, pero previo a su aprobacién por parte del Congreso Nacional,
al haber sido categorizado como uno de los que atribuyen “a un orga-
nismo internacional o supranacional el ejercicio de competencias derivadas
de la Constitucion y la ley”, con base en el numeral 4 del articulo 161
de la Constitucion Politica de 1998%°, de contenido idéntico al nu-
meral 7 del articulo 419 de la Constitucion vigente. Dicho Tribunal
dictaminé la conformidad de las disposiciones del convenio con el
texto constitucional en cuanto el Convenio CIADI “condiciona el so-
metimiento a la jurisdiccion del Centro a la existencia de un consentimiento
escrito de las partes”®.

Asi, el referido parrafo del preambulo del Convenio CIADI que
en el ano 2000 fundamento el dictamen favorable de constitucionali-
dad de dicho tratado, en el 2021, fue empleado para habilitar la rati-
ficacion directa del Convenio CIADI y su exoneracion del dictamen
previo y vinculante de constitucionalidad. Ambos dictdmenes se ba-
saron en la ausencia del consentimiento del Estado contenida en el

59  Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador de 1998:

“Art. 161.- El Congreso Nacional aprobard o improbard los siguientes tratados y
convenios internacionales:

1. Los que se refieran a materia territorial o de limites.
2. Los que establezcan alianzas politicas o militares.
3. Los que comprometan al pais en acuerdos de integracion.

4. Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion o la ley.

5. Los que se refieran a los derechos y deberes fundamentales de las personas y a los
derechos colectivos.

6. Los que contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar alguna ley.”

Resolucion s/n (Suplemento del Registro Oficial 181, 30 de abril de 1999.
60 Tribunal Constitucional del Ecuador, Resoluciéon Nro. 171-2000-TP: Emitese dictamen
favorable acerca de la conformidad del “Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a

inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados”, Caso. Nro. 008-2000-CI, Registro
Oficial No. 180, 10 de octubre de 2000.
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Convenio CIADI para someter diferencias concretas a conciliacion o
arbitraje, para asi, concluir su conformidad con la Constitucién en el
primer caso y, permitir su ratificacion directa por parte del Ejecutivo,
en el segundo.

En 2000, el Tribunal Constitucional interpretd, por un lado, que
el consentimiento es una condicién para el sometimiento a la juris-
diccion del Centro lo que presupone tener la calidad de Estado con-
tratante, una vez que se haya ratificado el Convenio. Por el otro, en
el 2021, la Corte Constitucional defendié que la manifestacion del
consentimiento de someter disputas al Centro y no la ratificacion
del tratado, constituye el acto juridico a través del cual se podria
configurar la atribucién competencias, en los términos del numeral
7 del articulo 419 de la Constitucion. Es decir, la eventual atribucion
de competencias propias del orden juridico interno al CIADI que no
se disputa en el dictamen de la Corte Constitucional de 2021, seria
inepta a través de la mera ratificacion del tratado internacional que
le da origen®. Segun la Corte, tal atribucion de competencias no se
materializaria a través de un tratado internacional, sino mediante el
consentimiento posterior para someter disputas al Centro, el mismo
que podria manifestarse a través de cualquier acto juridico en el am-
bito del derecho doméstico o internacional, pudiendo éste, provenir
o no, de un sujeto de derecho internacional.

De esta manera, se soslaya el principio de que sdlo a través de los
tratados, concebidos como acuerdos internacionales celebrados en-
tre Estados y otro sujetos de derecho internacional, puede instituirse

61 En ese sentido, la Corte Constitucional determino:

“(...)32. Por tanto, el Convenio no obliga a que los Estados signatarios o miembros se sometan
a arbitrajes o conciliaciones ante el CIADI por las diferencias mencionadas en el articulo 25
del Convenio, por lo que su sola aprobacion o ratificacion no atribuye competencia
al CIADI ni a los drbitros o conciliadores de dicho Centro para conocer diferencias
relativas a inversiones; y en dicha medida no es posible afirmar que se estd “atribuyendo”
alguna competencia. (...)”

Corte Constitucional del Ecuador, Caso No. 5-21-TI, “Dictamen sobre la necesidad de
aprobacion legislativa del “Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados”, 30 de junio de 2021. Lo subrayado fuera
del texto original.
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una organizacion internacional como el CIADI junto con su régimen
autonomo en el marco del Derecho internacional. Se confunde la ma-
nifestacion para instituir la personalidad juridica del CIADI y vin-
cularse a su régimen por parte del Estado a través de la ratificacion
del Convenio CIADI, con el consentimiento de someterse a arbitraje,
el cual tinicamente puede surtir efectos si se ha ratificado tal instru-
mento constitutivo bajo la forma de un tratado internacional. Sélo
a través de la ratificacion del tratado internacional y su respectivo
deposito, se reconoce los limites de un dmbito jurisdiccional en el
plano del Derecho internacional, el cual puede englobar potestades
normativas, adjudicativas y de ejecucion.

Debido a las implicancias de aceptar el sistema de arbitraje in-
versor-Estado, practicamente ilimitadas entorno al escrutinio del
ejercicio de potestades soberanas, que incluyen las actuaciones de
la propia Corte Constitucional y, la deliberada indiferencia ante el
articulo 422 de la CRE, es llamativa la postura de auto-limitacion de
potestades de dicho organismo con relacién al alcance del control
constitucional respecto a la necesidad o no de aprobacion legislativa
de tratados internacionales y la renuncia a garantizar la conformidad
constitucional de las obligaciones consiguientes. De manera reiterada,
la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el sentido del con-
trol previo de constitucionalidad de tratados internacionales radica
en evitar que entren en vigor aquellos contrarios a la Constitucion,
de conformidad con los articulos 417 y 427 de la Constitucion, asi
como el numeral 8 del articulo 3 y articulo 108 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, lo que guarda
ademads, concordancia con los articulos 26 y 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante “CVDT”).

Echa tierra sobre este principio, la ductil posicion de la Corte
Constitucional frente a las obligaciones internacionales, que plantea
que la mera verificacion de que un tratado internacional no se en-
cuentre incurso en ninguno de los presupuestos del articulo 419 de
la Constitucion, implica a su vez, liberarlo de su examen de confor-
midad con las normas constitucionales. Esta cuestionable posicion
se aprecia, por ejemplo, en el “Acuerdo de Cooperacién y Facilitacion
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de Inversiones entre la Repiiblica del Ecuador y la Republica Federativa
del Brasil”®. Esto, ademads de juridicamente inconsistente, contradi-
ce decisiones previas proferidas por la misma Corte Constitucional,
como es evidente, por ejemplo, en el “Dictamen respecto de la necesidad
legislativa de aprobacion del Acuerdo entre la Repiiblica del Ecuador y la
Organizacion para la Prohibicion de las Armas Quimicas-OPAQ sobre los
privilegios e Inmunidades OPAO”. Aqui, la Corte, no obstante de dic-
taminar que dicho tratado no requeria de aprobacion legislativa por
no configurarse ninguno de los supuestos previstos en el articulo 419
de la Constitucidn, si verifico la conformidad constitucional del con-
venio arbitral alli previsto, concluyendo que, “no resulta aplicable la
prohibicion del articulo 422 de la Constitucion”®.

62  La Corte Constitucional en el Dictamen respecto de la necesidad de aprobacion legislativa
del “Acuerdo de Cooperacion y Facilitacion de Inversiones entre la Repuiblica del Ecuador
y la Reptiblica Federativa del Brasil” indica:

“(...) 17. Tampoco se evidencia que alguna disposicion del Acuerdo atribuya competencias
propias del orden juridico interno a un organismo internacional o supranacional (Art. 419.7).
Cabe acotar que los mecanismos de solucién de disputas previstos en el Acuerdo, entre los
cuales se encuentra el arbitraje, estdn exclusivamente destinados a solventar las disputas que
puedan surgir entre las partes del Acuerdo, esto es, entre Estados. La resolucién de disputas
entre Estados no es una competencia propia del orden juridico interno de un Estado, por lo
que al pactar arbitraje en el presente Acuerdo, no se estd atribuyendo una competencia de
esta naturaleza a un organismo internacional o supranacional.(...)

(...) 19. En virtud de las consideraciones expuestas, esta Corte dictamina que el *” Acuerdo
de Cooperacién y Facilitacién de Inversiones entre la Repiiblica del Ecuador y la Repiiblica
Federativa del Brasil” no se encuentra incurso en los presupuestos contenidos en el
articulo 419 de la Constitucion de la Repuiblica, y como tal no requiere de aprobacién
legislativa y de dictamen previo y vinculante de constitucionalidad. (...)”

Dictamen No. 34-19-T1/19, Edicion Constitucional No.29, 8 de Enero 2020.
63  Respecto de la compatibilidad del convenio arbitral previsto en dicho Acuerdo, con el
articulo 422 de la Constitucidn, la Corte Constitucional concluyd:

“(...) 16. Asi, en el presente caso el convenio arbitral no se refiere a procesos entre el Estado
y personas juridicas privadas, sino entre el Estado y personas juridicas internacionales,
de tal manera que por la naturaleza de las partes, no resulta aplicable la prohibicion del
articulo 422 de la Constitucién.

17. Por lo dicho, en el mencionado convenio arbitral el Estado ecuatoriano no se encuentra
cediendo jurisdiccién a instancias arbitrales internacionales, respecto a temas relativos
a controversias contractuales o de indole comercial, considerando el objeto del referido
acuerdo.(...)”

Sentencia No0.22-19-TI/19 Caso No. 22-19-TI , de la Corte Constitucional, EC 6, 15 de
agosto de 2019.
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Bajo esta logica, resulta dificil coincidir con la postura de los jue-
ces de mayoria, respecto a la impertinencia de valorar la conformi-
dad constitucional del Convenio CIADI al momento de determinar
su forma de entrada en vigor, difiriendo el ejercicio de tal obligacion
hacia el futuro, a través de mecanismos de control de constituciona-
lidad ex post, de cuestionable eficacia, al tener estos actos la poten-
cialidad de transcender del &mbito doméstico al de responsabilidad
internacional del Estado.

Ademas, es poco probable que, al marginarse al Convenio CIADI
del &mbito del articulo 422 de la CRE, las estipulaciones contractua-
les o compromisos unilaterales de cualquier autoridad publica para
someterse a jurisdiccion CIAD], regidas en principio, por derecho
doméstico, recaigan dentro de dicha disposicion, por no ser instru-
mentos internacionales bajo el ordenamiento juridico nacional. A ello
se suma, la dilacién inherente a estos mecanismos de control consti-
tucional, lo que los tornaria en inoficiosos. En el marco del Derecho
internacional, en especial, cuando se trate de compromisos unilate-
rales del Estado manifestados, por ejemplo, a través de actos norma-
tivos, estas promesas pueden generar diversos efectos, los cuales, en
el marco del Convenio CIAD], estan sujetos a interpretacion de los
arbitros, quedando restringida al maximo, la posibilidad de invocar
disposiciones de derecho interno para evadir el cumplimiento de
obligaciones internacionales (Art. 27,CVDT). Asimismo debe consi-
derarse las obligaciones impuestas a los Estados Contratantes por ser
parte del Convenio CIADI y el régimen auténomo que se instituye
como consecuencia, tales como las de reconocimiento y ejecucion de
laudos (Art.54) y las de tomar “las medidas legislativas y de otro orden
que sean necesarias para que las disposiciones de este Convenio tengan vi-
gencia en sus territorios” (Art.69).

Finalmente, cabe hacer notar que, varios de los TBIs denunciados
por el Ecuador que incorporan el consentimiento del Estado a some-
ter disputas a arbitraje CIADI, mantienen sus periodos de supervi-
vencia, lo que configura la obligacion estatal de someterse a dicha
jurisdiccion, una vez que el inversor manifieste su consentimiento.
Materialmente, con la ratificacion del CIADI y ante la continuaciéon en
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vigor de ciertos TBIs, el dictamen de la Corte Constitucional, prefijo el
sometimiento del Estado a conciliacion o arbitraje CIADI, a eleccion
del inversor, en disputas basadas en los referidos tratados. La omi-
sion de la Corte Constitucional, se replica en la ratificacion de dicho
Convenio, sin reservas por parte del Ejecutivo. Frente a esta situacion
es claro, que los mecanismos de control posterior, vagamente aludi-
dos por la Corte Constitucional, serian ineficaces tanto en el &mbito
doméstico como internacional.

EL ConvENIO CIADI seGON LA CorTE CONSTITUCIONAL

Es notable que en su dictamen, la Corte Constitucional no se haya
referido en lo absoluto a la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, que es el “tratado de los tratados” y codifica las reglas
respecto a si un instrumento constituye un tratado y cémo éste se
forma, entra en vigor, enmienda, termina y opera de modo general.
Precisamente, el articulo 2 de la CVDT define al “tratado” como un
“acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento tinico o en dos o mds
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.”

Como senala Aust, de acuerdo al Comentario del Derecho
Internacional de la ONU la frase “regido por el Derecho internacional”
conlleva la intencion de crear obligaciones bajo el Derecho interna-
cional, lo que distingue a los tratados, por ejemplo, de acuerdos in-
tergubernamentales gobernados por el Derecho doméstico. Si bien,
en principio, ser parte del Convenio, no conlleva automaticamente
la sumision de disputas concretas a la jurisdiccion del Centro, este
tratado internacional contiene cinco caracteristicas relevantes, de
acuerdo a Dolzer y Schreuer: “(a) las compaiiias e individuos extranjeros
puede entablar una demanda directamente contra su Estado anfitrion; (b) la
inmunidad soberana estd severamente restringida; (c) el derecho internacio-
nal puede ser aplicado a la relacion entre el Estado anfitrion y el inversor;
(d) la regla de agotar recursos internos estd en principio excluida; (e) los
laudos del CIADI son directamente ejecutables dentro de los territorios de
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todos los Estados parte del CIADI”*. En otras palabras, la ratificacion
del Convenio CIADI implica una aceptacion del sistema de arbitraje
inversor-Estado.

El dictamen, sin embargo, no es del todo claro sobre si estas ca-
racteristicas devenidas de un tratado internacional que equipara la
posicion entre Estados e individuos frente a disputas®, las mismas
que, por principio se resolverian frente a cortes domésticas, encua-
drarian en la causal constitucional que engloba aquellos tratados que
confieren atribuciones a un organismo internacional (Art. 419, nume-
ral 7 de la CRE). Este principio se reconoce en el mismo preambulo
del Convenio CIADI:

“(...) Reconociendo que aun cuando tales diferencias se someten
corrientemente a sistemas procesales nacionales, en ciertos casos el
empleo de métodos internacionales de arreglo puede ser apropiado para
su solucion; (...)”

Con relacion a este parrafo, Schreuer explica:

“Bajo los principios generales de conflicto de leyes, la jurisdiccion
sobre disputas entre el Estado y el inversor extranjero correspon-
deria normalmente a las cortes y tribunales del Estado anfitrion.
La sujecion de tales disputas a procedimientos legales locales incrementa
el control del Estado anfitrién sobre los inversores extranjeros. Por eso,
los Estados importadores de capital han favorecido tradicionalmente este
método de solucion de controversias.”*

64 Dolzer (Rudolph) y Schreuer (Christoph), Principles of International Investment Law,
New York: Oxford University Press, 2008, p. 20., en Justice in International Law: Further
Selected Readings,, Schwebel (Stephen), Cambridge University Press, 2011, p.137.

65 Letelier Astorga (Ricardo), “The Nationality of Juridical Persons in the ICSID Convention
in Light of Its Jurisprudence”, en Max Planck Yearbook of United Nations Law, Volume 11,
2007, p.417-472.

66  Schreuer (Christoph H.), Malintoppi (Loretta), Reinisch (August) y Sinclair (Anthony),
The ICSID Convention: A Commentary, Second Edition, Cambridge University Press,
September 2010, p.5. Lo subrayado fuera del texto original.
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Asimismo, Schreuer alude al Informe de los Directores Ejecutivos
acerca del Convenio CIADI que aborda este aspecto de la siguien-
te manera:

“10. Los Directores Ejecutivos reconocen que las diferencias sobre
inversiones por regla general son resueltas a través de los proce-
dimientos administrativos, judiciales o arbitrales disponibles al
amparo de las leyes del pais en que se haya realizado la inversién
en cuestion. Sin embargo, la experiencia indica que pueden surgir dife-
rencias que las partes deseen resolver por otros medios; y los convenios
de inversion celebrados en los tiltimos afios indican que tanto los Estados
como los inversores estiman frecuentemente que resulta mds conveniente
a sus intereses mutuos acudir, mediante acuerdo, a métodos internacio-
nales de arreglo.”®”

Lo indicado tiene relacion con lo previsto en la letra a del articulo 2
de la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados en lo
referente a los derechos y deberes economicos de los Estados, que
recoge el derecho de todo Estado a:

“Reglamentar y ejercer autoridad sobre las inversiones extran-
jeras dentro de su jurisdicciéon nacional con arreglo a sus leyes y
reglamentos y de conformidad con sus objetivos y prioridades na-
cionales. Ningiin Estado deberd ser obligado a otorgar un tratamiento
preferencial a la inversion extranjera”;%

En el voto salvado al referido dictamen, en cambio, si se alude
expresamente a la CVDT y se plantea las dos posibles consecuencias
de la adhesion del Ecuador al CIADI: 1) que con la sola suscripcion
y aprobacion por parte del Estado ecuatoriano se constituya un com-
promiso que de conformidad con los articulos 26 y 27 de la CVDT,

67  Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento
acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de Otros Estados, aprobada mediante Resolucién No. 214, adoptada por la
Junta de Gobernadores del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento de 10 de
septiembre de 1964.

68  Resolucion 3281 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Carta de Derechos
y Deberes Econdmicos de los Estados, 2315% Sesién plenaria de 12 de diciembre de 1974.
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obligaria a que éste acepte acordar que sus diferencias con inverso-
res se resuelvan frente a la institucion; 2) que “siendo el numeral 7 de
articulo 419 precedente al articulo 422, se intente desestimar la expresa
prohibicion contenida en este ultimo de ceder jurisdiccion en el arbitraje
internacional”.

Los jueces disidentes reprocharon que el dictamen de mayoria no
haya realizado una interpretacion acorde con la integralidad del tex-
to constitucional, debiendo haberse analizado si el Convenio CIADI
requeria o no de aprobacion legislativa al amparo del numeral 7 del
articulo 419 de forma concordante con el articulo 422 de la CRE, mas
aun, cuando este ultimo, contiene una prohibicién expresa para la
suscripcion de tratados internacionales en los que el Estado ceda ju-
risdiccion soberana a instancias del arbitraje internacional en contro-
versias con individuos o personas juridicas privadas.

En este voto salvado, ademas, los jueces remarcaron que ambas
normas constitucionales “guardan perfecta armonia en cuanto a la prohi-
bicion para que el Estado ecuatoriano se someta a arbitraje internacional en
sede extranjera, con la excepcion de controversias entre Estado y nacionales
de Latinoamérica”. Es decir, el Convenio CIADI no sdlo recaeria dentro
de la causal constitucional que engloba a los tratados internacionales
por los cuales se atribuyen competencias de orden interno a un orga-
nismo internacional, debiendo someterse, por tanto, a deliberacion
parlamentaria, sino que ademas se inscribiria en la prohibiciéon de so-
meter al Estado a arbitraje internacional por mandato de un tratado
internacional. Esta postura de minoria admite correctamente que este
tipo de tratados, operan como excepcion al foro natural de las cortes
domésticas para la resolucion de disputas de inversiones lo cual por
principio, es una competencia propia del orden juridico interno, la
cual se ve resguardada con una cldusula adicional de orden prohibi-
tivo, en los términos del articulo 422 de la CRE.
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ErL ConvENIO CIADI FRENTE A OTRAS OBLIGACIONES
INTERNACIONALES

La tension entre distintos derechos es un hecho que no puede
evitarse. El derecho es un mecanismo para resolver conflictos, cho-
ques normativos. El sistema de Derechos Humanos, entre otros el
Inter-Americano, reconoce por tanto un largo catdlogo de derechos
que eventualmente deben ser balanceados o ponderados entre si. Los
sujetos tienen derechos, pero estos derechos estan en tension con los
de otros sujetos, y estos no pueden dejarse de lado. El problema que
generan en este esquema los tratados de proteccion de inversiones
es doble. Por un lado, ponen a los derechos de los inversores extran-
jeros por encima del resto de los derechos. Esto, porque el remedio
es mas rapido y expedito, al no tener que agotar la instancia local, y
porque los inversionistas extranjeros se benefician de tribunales es-
pecializados en inversiones que no tienen a la vista otros derechos y
las obligaciones de los inversionistas extranjeros.

Esto quiere decir que un tribunal de inversiones decide casos sin
tener en cuenta los derechos de terceros segtin el derecho privado y la
Constitucion de ese pais, y otros derechos internacionales aplicables.
En casos de inversiones extractivas y de infraestructura, esto pone a
las comunidades locales y pueblos originarios en una situaciéon muy
grave, y los Estados pueden incurrir en responsabilidad internacional
por desproteger sus derechos. Ademas, derechos humanos, como el
derecho al agua, quedan en un segundo plano.

Esto también quiere decir que los tribunales de inversiéon no to-
man en cuenta las obligaciones de los inversores extranjeros como
lo haria un tribunal nacional. Los tratados de inversiones solo inter-
nacionalizan derechos, pero no sus obligaciones. Esta ruptura de la
simetria del ordenamiento juridico, tiene contingencias significativas
para el Estado y los terceros que son sujetos pasivos de esas obliga-
ciones, las que pueden verse debilitadas de manera importante.

En adicion, la trascendencia del derecho doméstico bajo el arbi-
traje CIADI de acuerdo a lo previsto en el articulo 42 del Convenio
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CIADI, supone reconocer un espacio indeterminado de discreciona-
lidad a los arbitros en detrimento de los 6rganos constitucionalmente
investidos con la potestad de administrar justicia, sino también para
trasplantar remedios juridicos ajenos al derecho doméstico como en
el caso de resarcimiento de danos. Aquello es bien conocido por el
Ecuador, por ejemplo, en los casos Occidental, Burlington y Perenco,
en los cuales los tribunales arbitrales han determinado tanto la inapli-
cacion como la incompatibilidad de ciertas medidas soberanas con
el propio derecho nacional, pese a que las cortes nacionales compe-
tentes han confirmado su legalidad y constitucionalidad, como en el
caso de la Ley 42-2006%.

Cabe hacer notar que, ante el riesgo de conferir a la potestad
irrestricta de aplicar e interpretar derecho nacional, sin deferencia
a los 6rganos jurisdiccionales locales, tratados internacionales que
han entrado recientemente en vigor, como el Acuerdo Econémico y
Comercial Global (CETA)” han limitado la posibilidad de que tribu-

69  Enesalinea, por ejemplo, en el caso Chevron v. Ecuador, se reiterd y reconfirmo las 6rde-
nes al Estado de evitar y prevenir la ejecucion de la sentencia de Lago Agrio.

Chevron v. Ecuador, Caso CPA No. 2009-23, Segundo Laudo Parcial sobre el Tramo II, 30
de agosto de 2018.
70 Acuerdo Econdmico y Comercial Global (CETA):

“Articulo 8.31
Derecho aplicable e interpretacion

1. Al comunicar su decision, el tribunal creado con arreglo a la presente seccién aplicard
el presente Acuerdo interpretindolo de conformidad con la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados y con otras normas y principios de Derecho internacional aplicables
entre las Partes.

2. El tribunal no serd competente para determinar la legalidad de una medida que
supuestamente constituya una violacion del presente Acuerdo, de conformidad con
el Derecho interno de una Parte. Para mayor seguridad, al determinar la compatibilidad
de una medida con el presente Acuerdo, el tribunal podrd tener en cuenta, en su caso, el
Derecho interno de una Parte como un elemento de hecho. Al hacerlo, el tribunal seguird
la interpretacion predominante dada al Derecho interno por los érganos jurisdiccionales
0 las autoridades de dicha Parte, y cualquier sentido que el tribunal haya dado al Derecho
interno no serd vinculante para los 6rganos jurisdiccionales o las autoridades de dicha Parte.

3. En caso de que surjan problemas graves sobre cuestiones de interpretacion que puedan
afectar a las inversiones, el Comité de Servicios e Inversion podrd, de conformidad con el
articulo 8.44.3.a), recomendar al Comité Mixto del CETA que adopte interpretaciones del
presente Acuerdo. Toda interpretacion que haya sido adoptada por el Comité Mixto del CETA
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nales arbitrales de inversion determinen si las medidas domésticas
son constitucionales o legales de acuerdo al ordenamiento juridico
nacional, asumiendo atribuciones de cortes nacionales. Ninguno de
estos mecanismos de conciliacion entre regimenes ha sido abordado
por la Corte Constitucional.

LA EvasiON DEL CoNVENIO CIADI pEL ARTICULO 422

El articulo 422 de la CRE se inscribe en el Titulo VII “Relaciones
Internacionales”, CapituloIl “Tratados e Instrumentos Internacionales”
de la Constitucion del Ecuador, por lo que, se evidencia una limitacion
al ejercicio soberano del Estado para asumir ciertos compromisos in-
ternacionales “regidos por el Derecho internacional””". Esta restriccion
se expresa a través de la prohibicion impuesta al Estado para cele-
brar tratados internacionales mediante los que se ceda jurisdiccion a
instancias de arbitraje internacional que involucren al Estado y per-
sonas naturales o juridicas privadas en controversias contractuales o
de indole comercial. En vista de que las controversias contractuales y
comerciales se cifien al derecho doméstico, la limitacién constitucional
al ejercicio de una prerrogativa soberana con incidencia en el &mbito
del Derecho internacional no adquiere sentido sino en las diferencias
de naturaleza legal que surjan directamente de una inversion y, en-

serd vinculante ante el tribunal establecido con arreglo a la presente seccion. El Comité
Mixto del CETA podri decidir que una interpretacion tenga efecto vinculante a partir de
una fecha determinada.”

Visitado en Octubre de 2021; https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:22017A0114(01)&from=EN
71 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008:

“Art. 422.-No se podrd celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el
Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en
controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas.

Se exceptiian los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solucién
de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales
regionales o por 6rganos jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios. No podrdn
intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean parte de la controversia.

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado ecuatoriano
promoverd soluciones arbitrales en funcién del origen de la deuda y con sujecion a los
principios de transparencia, equidad y justicia internacional.”
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frenten al Estado con el inversor en un arbitraje de inversion, en este
caso, por ejemplo bajo el Convenio CIADI"”2.

Finalmente y, en la medida que un tratado internacional establez-
ca la base jurisdiccional para que se ejerza la potestad de adjudicar dis-
putas inversor-Estado, se configura una relacion con el articulo 422 de
la Constitucion de la Republica”. Como abunda Pierre-Marie Depuy,
el consentimiento del Estado a la jurisdiccion de los tribunales CIADI
se configura como una excepcion al Derecho internacional general, en
cuya ausencia, el Estado someteria sus diferencias con los inversores,

72 Fontanelli ilustra respecto del imperativo de que toda disputa sujeta a adjudicaciodn in-
ternacional cuente copulativamente con los requisitos de jurisdiccién fundacional y con-
sentimiento de sumisién a la disputa:

“Cuando el reclamo sea presentado bajo el eje del Centro Internacional de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), la jurisdiccion fundacional del tribunal es gobernada
adicionalmente por el Convenio CIADI, en particular por los articulos 25 a 27. En el caso del
CIADI, el enfoque de “doble cerradura” aplica en materias de competencia y jurisdiccion: los
poderes del tribunal son delimitados por la cldusula de arbitraje aplicable y por el Convenio
CIADI; de la misma manera en que, para que la Corte Internacional de Justicia pueda
tratar un reclamo vinicamente si el consentimiento de las partes consta su pertenencia al
Estatuto (jurisdiccion fundacional) y mediante el instrumento especifico relativo a la disputa,
normalmente un tratado o una declaracion de acuerdo a la cldusula opcional del articulo 36
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.”

Ilustra en esa linea, la siguiente Decision de Jurisdiccion en un arbitraje CIADI:

“La jurisdiccion del Tribunal viene determinada por una combinacion del TBIy del Convenio
CIADI”.

SGS Société Générale de Surveillance SA v. Republic of the Philippines, Caso CIADI No. ARB/02/6,
Decisién sobre Jurisdiccion, 29 de enero de 2004, parrafo 154, en Fontanelli, F 2018,
Jurisdiction and admissibility in investment arbitration: The practice and the theory. Brill Research
Perspectives in International Investment Law and Arbitration, 10 p.Traduccion libre.

73 Entre otros atributos, el Tribunal Arbitral indic6 que la jurisdiccion en el contexto judicial
o adjucitativo significa la autoridad para emitir decisiones legales:

“(...) 125. La jurisdiccién en el contexto judicial o adjuciativo significa la autoridad
para emitir decisiones legales. Incluye la consideracion de la esfera de dicha autoridad,
es decir el alcance de la competencia judicial. Que tal jurisdicciéon y competencia
sea conferida en un particular contexto factico depende de las disposiciones legales
aplicables. Si el ejercicio de dicha autoridad requiere del cumplimiento de ciertas
condiciones, estas condiciones son prerrequisitos para el ejercicio de la jurisdiccion
y competencia del tribunal (...)”

Decisién sobre jurisdiccion, URBASER S.A. AND CONSORCIO DE AGUAS BILBAO

BIZKAIA, BILBAO BISKAIA UR PARTZUERGOA y la Republica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/07/26. Traduccién libre.
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a cortes domésticas™. Por dicha excepcion, se reconoce una jurisdic-
cién que deberia recaer propiamente en cortes domésticas a tribunales
arbitrales de inversiones, lo que es distinto a la solucion de disputas
Estado-Estado, que en virtud del principio de inmunidad soberana,
se rigen exclusivamente por el Derecho internacional”. Por tltimo y
como resefna Fontaneli citando a Heiskanen, en el ambito del CIADI,
la distincion entre competencia (del tribunal) y la jurisdiccion (del
Centro) podria ser exacta, al menos conceptualmente.”

CONFLICTIVIDAD E INCERTIDUMBRE

La exencion del Convenio CIADI del control de su conformidad
con la Constitucién y de deliberacion parlamentaria constituye, en la
practica, la emision del certificado de defuncion del articulo 422 de
la CRE como neutralizador del arbitraje inversor-Estado. La reaccién
de la funcion legislativa hace evidente que, de haberse sometido este
tratado internacional a deliberacion parlamentaria, éste no hubiese
sido aprobado. Ante esta situacidn, se ha inducido la obsolescencia
del texto constitucional para contener el despliegue indiscriminado

74 Dupuy (Pierre-Marie), ‘Chapter 16: Preconditions to Arbitration and Consent of States
to ICSID Jurisdiction’, in Meg Kinnear , Geraldine R. Fischer , et al. (eds), Building
International Investment Law: The First 50 Years of ICSID, (© Kluwer Law International;
Kluwer Law International 2015) pp. 219 - 236

75  Asi lo determino la Corte Constitucional en el Dictamen respecto de la necesidad de
aprobacion legislativa del “Acuerdo de Cooperacion y Facilitacion de Inversiones entre la
Reptiblica del Ecuador y la Reptiblica Federativa del Brasil”:

“(...) 17. Tampoco se evidencia que alguna disposicion del Acuerdo atribuya
competencias propias del orden juridico interno a un organismo internacional
o supranacional (Art. 419.7). Cabe acotar que los mecanismos de solucién de
disputas previstos en el Acuerdo, entre los cuales se encuentra el arbitraje, estan
exclusivamente destinados a solventar las disputas que puedan surgir entre las
partes del Acuerdo, esto es, entre Estados. La resolucion de disputas entre Estados
no es una competencia propia del orden juridico interno de un Estado, por lo que
al pactar arbitraje en el presente Acuerdo, no se esté atribuyendo una competencia
de esta naturaleza a un organismo internacional o supranacional.(...)”
Dictamen No. 34-19-T1/19, Edicién Constitucional No.29 , 8 de Enero 2020.

76 Veijo Heiskanen, ‘Ménage a trois? Jurisdiction, Admissibility and Competence in Investment
Treaty Arbitration’ (2014) 29 ICSID Review 231 en Fontanelli, F 2018, Jurisdiction and ad-
missibility in investment arbitration: The practice and the theory. Brill Research Perspectives
in International Investment Law and Arbitration, 10 p.
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de las multiples reglas que ponen en marcha la maquinaria del sis-
tema de solucién de controversias inversor Estado y, principalmen-
te su indefension frente a intereses coyunturales. La misma funcién
legislativa que en el 2018 pretendid, por via de interpretacion cons-
titucional, invalidar el efecto prohibitivo del articulo 422 de la CRE
frente al arbitraje inversor-Estado refrendado por diecisiete senten-
cias constitucionales, en el 2021, cambié de parecer y se enfrentd a
la Corte Constitucional para reivindicar su naturaleza restrictiva”.

Conforme se ha expuesto en este ensayo, mas alla de que la deli-
beracion parlamentaria para aprobar el Convenio CIADI se justifique
como un imperativo juridico de acuerdo al Derecho internacional y
el Derecho doméstico, la singular experiencia ecuatoriana reclamaba,
ademas, esa minima garantia democratica que trasciende el &mbito
del consentimiento para que un tribunal arbitral pueda declararse
competente en una disputa, como infundadamente lo ha delimitado
la Corte Constitucional.

La incapacidad de los guardianes de la Constitucion para deli-
mitar las fronteras de coexistencia entre el derecho doméstico y las
obligaciones internacionales en general y, del Derecho internacional
de inversiones, en particular, optando por soluciones simplistas y de
suma cero, interpretaciones inconsistentes y tratamientos discrimina-
torios en desmedro de las mayorias, el texto constitucional y sus pro-
pias facultades, menoscaba los mecanismos de didlogo y de arreglos
institucionales. Ante el detrimento del pacto democratico y la inter-
pretacion utilitaria del Derecho internacional y el Derecho domésti-
co, supuestamente en aras de la seguridad juridica y la atraccion de

77 La Asamblea Nacional que constitucionalmente, carece de competencias respecto de rela-
ciones internacionales y las politicas de comercio e inversiones, junto con el hecho de que,
en el proceso de formacién de tratados internacionales, se limita a aprobarlos o desapro-
barlos con base en causales especificas, solicité a la Corte Constitucional la interpretacion
del articulo 422 de la Constitucion. El objetivo, en su momento, apuntaba a que la Corte
Constitucional aclarase que “las controversias contractuales o de indole comercial” a las
que alude tal disposicion, son distintas a las controversias de inversiones, allanando de
esa manera, el camino para re-adoptar tratados internacionales con clausulas de soluciéon
de disputas inversor-Estado. Dicha interpretacion atin no se ha emitido.

Resolucion del Pleno de la Asamblea Nacional de 28 de junio de 2018, Causa No. 0002-18-IC.
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inversiones, queda por verse si en el futuro no muy lejano, el Convenio
CIADI, vuelve a ser denunciado, para posteriormente, ser ratificado
por cuarta vez. Casi con seguridad, la historia continuara.
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LA CONSTITUCIONALIDAD DEL
CIADI:ELEMENTOS DE ESTUDIO

Jorge Zavala Egas

Sumario: El andlisis subsiguiente se centra en resumir cuéles fue-
ron las tesis juridicas sostenidas acerca de la necesidad del dictamen
previo de la Asamblea Nacional para la ratificacion del CIADI y en
concretar los parametros sobre los cuales la Corte Constitucional debe
decidir la validez del Convenio, luego de sustanciar las demandas
por inconstitucionalidad de forma y fondo que han sido presentadas.

No se trata de sustentar ninguna tesis juridica, sino de proporcio-
nar los elementos que sirvan para un debate sobre el tema en cuestion.

1.- LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA APROBACION LEGISLATIVA
peL CIADI

El presidente Lasso, a través del Decreto Ejecutivo 122 de 16 de
julio de 2021, por una parte y, por otra, la Embajada del Ecuador
ante el Gobierno de Estados Unidos de América, a través del Oficio
No. 4-3-33/2021, adjunta y entrega la ratificacion del CIADI, otorgan-
dole de esta manera plena eficacia juridica.

La Constitucion de la Republica prescribe:

“Art. 419.- La notificacién o denuncia de los tratados internacio-
nales requerird la aprobacion previa de la Asamblea Nacional en
los casos que (...):

7. Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un
organismo internacional supranacional”.

La construccion de esa vigencia comenzd con el Dictamen de la
Corte Constitucional No. 5-21-T1/21 (Jueza ponente: Teresa Nuques
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Martinez), de 30 de junio de 2021, el cual con seis votos a favor, dos
votos salvados y uno en contra, expresd, de acuerdo con la compe-
tencia que le asigna el Art.438 CRE, que:

“V. Dictamen respecto de la necesidad de aprobacion legislativa.

“39. Por lo antes expuesto, esta Corte dictamina que el “Convenio
sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados
y Nacionales de otros Estados” NO se encuentra incurso en los
supuestos contenidos en el articulo 419 de la Constitucion de la
Repiiblica, por lo cual, no se requiere aprobacion legislativa ni de
dictamen previo y vinculante de constitucionalidad”.

Los dos votos salvados, sobre la base de las razones que ex-
pondremos mas adelante, correspondientes a los jueces Avila
Santamaria y Herreria Bonnet, dictaminaron que, por el contrario,
el Convenio CIADI:

“SI requiere aprobacion previa de la Asamblea Nacional”.

La discrepancia fundamental entre los votos favorables y disiden-
tes radica en la exigibilidad de la aprobacion legislativa previa, esto
es, el centro del debate en la CC fue si el CIADI asigna competencias
propias del ordenamiento juridico nacional a érganos internacionales,
pues, si es asi, el Convenio requiere previa aprobacion de la Asamblea,
caso contrario no hay necesidad de tal aprobacion.

El razonamiento de los votos de mayoria fue:

“31. (I) El objeto del Convenio es brindar un marco facilitador para
arbitrajes y conclusiones para diferencias relativas a inversiones
ante el CIADI (...)”

32. Por lo tanto, el Convenio no obliga a que los Estados signatarios
o miembros se sometan a arbitrajes o conciliaciones ante el CIADI
por las diferencias mencionadas en el articulo 25 del Convenio, por
lo que su sola aprobacion o ratificacion no atribuye competencia
al CIADI ni a los drbitros o conciliadores de dicho Centro para
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conocer diferencias relativas a inversiones, y en dicha medida no
es posible afirmar que se estd “atribuyendo” alguna competencia.

33. En este sentido es importante reiterar el cardcter voluntario u
origen convencional de los métodos alternos de solucion de con-
flictos y que ha sido traido a colacion por esta Corte al dictaminar
sobre otros tratados y destacar que el Convenio in comento en su
predmbulo reconoce que los Estados no se encuentran obligados
a someter las diferencias relativas a inversiones a conciliacion y
arbitraje al CIADI y que ello también se desprende de las reglas
de los procedimientos de arbitraje y conciliacién, estos no son
obligatorios si las partes no han consentido en someterse a estos
(articulos 25,28,36).

34. De la lectura del Convenio, ademds, se evidencia un marco fa-
cilitador para arbitrajes y conciliaciones para diferencias relati-
vas a inversiones mencionadas en el articulo 25 del Convenio, pero
en ninguna de sus disposiciones contiene el consentimiento del
Estado ecuatoriano para someter dichas diferencias ante los drbi-
tros y conciliadores del CIADI; pues para someter tales diferencias
los Estados signatarios o miembros deben consentir en que una o
ciertas disputas sean resueltas bajo dicho marco en otros actos
-distintos al Convenio in examine- v.gr. una clausula de arbitraje
en un contrato de inversion, en un tratado bilateral o multilate-
ral de inversion o en una ley de proteccion de inversiones. Esto se
debe, como se dijo, al cardcter eminentemente convencional de los
métodos alternos de solucion de conflictos, que, por regla general,
exigen un acuerdo de voluntades o consentimiento para someterse
a estos métodos y que los Centros no realizan procedimientos de
conciliacion y arbitraje por si mismos”.

35. Por otra parte, y en relacion a atribuir competencias a un or-
gano internacional o supranacional, iinicamente se observa que
en el articulo 64 del Convenio (pdrrafo 19 supra), este reconoce la
posibilidad de que se presenten diferencias entre los Estados sig-
natarios o miembros del Convenio relativas a la interpretacion y
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aplicacién del Convenio, y que, en caso de no llegar a un acuerdo,
se someterdn a la Corte Internacional de Justicia (...).

36. Al respecto, como ha sido reconocido por esta Corte
Constitucional, “la resolucién de disputas entre Estados no es una
competencia propia del orden juridico interno de un Estado”, por
lo que someterse a la Corte Internacional de Justicia para resolver
las diferencias entre los Estados signatarios o miembros sobre la
interpretacion y aplicacion del Convenio en andlisis conforme al
Art.64 del mismo, no implica atribuir una competencia de orden
juridico interno a un organismo internacional o supranacional”.

El razonamiento de los votos salvados fue considerando el
hecho que la adhesion del Ecuador al CIADI plantea dos posi-
bles consecuencias:

“7. La primera que con la sola suscripcion y aprobacién por par-
te del Estado ecuatoriano se constituya u compromiso que, en
conformidad con la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, obligaria a que el Estado ecuatoriano acepte
acordar que sus diferencias con inversionistas se resuelvan frente
a esta institucion.

8. Lo anterior, pues, la contraparte de un proceso contencioso puede
separarse en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena, que
establecen que un Estado no puede invocar las disposiciones de
su derecho interno (incluso normas de rango constitucional) para
evadir el cumplimiento de obligaciones internacionales.

9. De tal modo, con la sola firma del Convenio CIADI y la falta
de ratificacion previa por parte de la Asamblea Nacional, surge el
riesgo de que al Ecuador se le exija arreglar sus diferencias en ma-
teria de inversiones en la sede del CIADI.

10. La segunda consecuencia que pudiese presentarse es que, siendo
el numeral 7 del articulo 419 precedente al articulo 422, se intente
desestimar la expresa prohibicion contenida en este 1iltimo de ce-
der jurisdiccion al arbitraje internacional.
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11. Dentro de esta hipétesis no consentida, la adhesion al CIADI
devendria en inoficiosa, puesto que las dos normas constituciona-
les referidas guardan perfecta armonia en cuanto a la prohibicién
para que el Estado ecuatoriano se someta a arbitraje internacional
en sede extranjera, con la excepcion de controversias entre Estados
y nacionales de Latinoamérica.

(...)

22. Bajo las consideraciones anteriores el dictamen de mayoria
no realiza una interpretacion acorde con la integralidad del texto
constitucional. El articulo 419 debe ser analizado de forma con-
cordante con el 422 de la CRE, pues éste iiltimo contiene una pro-
hibicion expresa para la suscripcion de tratados internacionales en
que el Estado ceda jurisdiccion soberana e instancias de arbitraje
regional, excepto cuando éste fuere entre Estados y ciudadanos de
Latinoamérica en instancias arbitrales de la region.

23. Si bien la peticion presidencial solicita el dictamen de la
Corte Constitucional en lo relativo al articulo 419 de la CRE, so-
bre la aprobacién de los tratados internacionales por parte de la
Asamblea, es imprescindible leer a la Constitucion como un todo.
Ergo, en aras de respetar una comprension integral de este cuerpo,
esta Corte Constitucional estd obligada a analizar si el Convenio
CIADI requiere o no aprobacion legislativa previa, al amparo del
numeral 7 del articulo 419 de la Constitucion y en concordancia
con el articulo 422 ibidem”.

2.- LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES:
CLAVE DEL DEBATE

El voto de mayoria no considero, en lo absoluto, la vigencia del
articulo 422 de la Constitucion, pues, se traté de dictaminar sobre
la necesidad de la aprobacion legislativa conforme al Art.419 idem.
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El voto de minoria, en cambio, estimd que:

p. 108.

“12. El numeral 8 del articulo 3 de la LOGJCC determina entre las
reglas y principios de interpretacion constitucional la de unidad
y eficacia integradora. La interpretacion constitucional “tiene que
estar orientada siempre a preservar la unidad de la Constitucion
como punto de partida de todo el ordenamiento juridico””.

13. En este sentido, la interpretacion no debe ser aislada, pues ésta
podria contradecir “otras normas constitucionales, generando con-
secuencias nefastas para el orden constitucional, como que se vacie
el contenido constitucionalmente protegido””.

14. La Constituciéon no es una norma sino un sistema normativo,
que da unidad y sentido a cada norma que la conforma. Desde
esta perspectiva:

“el operador jurisdiccional, al interpretar cada una de las cldu-
sulas, no ha de entenderlas como si cada una de ellas fueran
compartimientos estancos o aislados, sino cuidando de que se
preserve la unidad de conjunto y de sentido, cuyo niicleo bdsico
lo constituyen las decisiones politicas fundamentales expresadas
por el poder constituyente”*

15. Por otra parte, la Corte Constitucional no debe rebasar los li-
mites impuestos por el poder constituyente al interpretar y aplicar
las normas. De ahi que su funcion sea “custodiar la permanente
distincién entre la objetivacién del poder constituyente y la actua-
cion de los poderes constituidos, los cuales nunca podrin rebasar
los limites y las competencias establecidas por aquél”®.

PEREZ ROYO, Javier. Curso de Derecho Constitucional, MARCIAL PONS, Madrid, 2018,

PEREZ CASAVERDE, Efrain. Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional.
ADRUS, Lima, 2015, p. 485.

Idem.

Tribunal Constitucional espafiol, sentencia No. 76/83, de 5 de agosto de 1983.
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16. La doctrina invocada tiene clara concrecion con el articulo 427
de la CRE, que dispone que las normas constitucionales:

“se interpretardn por el tenor literal que mds se ajuste a la
Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se interpretardn
en el sentido que mds favorezca a la plena vigencia de los derechos
y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo
con los principios generales de la interpretacion constitucional”

17. Mds alla de si el arbitraje internacional es un mecanismo con-
veniente para la resolucién de conflictos, los jueces y juezas de la
Corte Constitucional estamos obligados a prescindir de nuestras
apreciaciones personales para ejercer a cabalidad nuestras obliga-
ciones como custodios o garantes de la Constitucion.

18. Este deber se acentiia, considerando que la Constitucion ecuato-
riana es de las que en doctrina se denomina rigida, esto es, que no
puede reformarse por el mismo tramite que una ley ordinaria, pues:

“La rigidez de la Constitucion tienen por fin impedir que los po-
deres constituidos puedan corregirla a su antojo. Por ende, opera
como tope o limite al quehacer de éstos. De hecho, ello impor-
ta una suerte de desconfianza hacia los excesos de los poderes
constituidos” *

19. Si entendemos que la finalidad de la Constitucion es la cons-
truccion juridica de un orden politico, su creacién o aprobacion es
una manifestacién del conjunto social que, si bien puede ser cam-
biante, toda modificacién debe realizarse por los cauces reconoci-
dos por la propia norma.

20. Al entrar en vigencia la Constitucion de 2008, se impuso en el
Ecuador una perspectiva que impregno la Carta Suprema. Pese a
que el momento politico actual pudiere ser diferente, el juez cons-
titucional en su calidad de guardian de la Constitucion, no puede

SAGUES, Néstor Pedro. Teoria de la Constitucion. ASTREA, Bs. Aires, 2001, p- 235.
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interpretar la norma con visiones que respondan a un momento
coyuntural de la democracia ecuatoriana.

21. Las distintas percepciones o realidades politicas que pueden
presentarse en una democracia, como regla general, no pueden cons-
tituir argumentos para adecuar las actuaciones de los jueces fuera
de los limites que le impone la norma constitucional y el sistema
juridico aplicable. En este sentido:

“Los intérpretes no tienen derecho de cambiar el contenido de
la Constitucion por via de interpretacion. La adaptacion de la
Constitucion a la realidad (politica, social, etcétera) es tarea de
revision constitucional, no a los intérpretes, adaptar un viejo texto
constitucional al cambio de circunstancias”.

3.- LOS LIMITES DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Es de afirmar “que la cuestion de la interpretacion constitucional
se ha colocado como uno de los grandes temas de la Teoria constitucio-
nal por las consecuencias que lleva consigo. Esta intimamente ligada
a cuestiones de la mas alta importancia constitucional: el principio
de supremacia constitucional, la defensa de los derechos humanos,
los pesos y contrapesos entre los poderes, los limites constituciona-
les de estos, la justicia y la jurisdiccion constitucionales, el control
constitucional de leyes y actos de autoridad, la rigidez de la norma
constitucional y las funciones del tribunal constitucional.

Como asenté parrafos atras, desde 1971 me pronuncié por una
interpretacion constitucional de indole finalista o axioldgica, la cual
contintio defendiendo y mas atin con los argumentos y desarrollos
que se han presentado en las tltimas décadas.

No obstante, hay que ser muy cuidadosos: el tribunal consti-
tucional, no puede usurpar las funciones del poder constituyente
ni del 6rgano revisor de la Constitucion. En consecuencia, no debe
crear normas ni principios que no sean susceptibles de reconducirse
a la Ley Fundamental, pero si pueden deducirse principios impli-
citos de los expresamente asentados, tales como dignidad humana,
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libertad, igualdad, seguridad juridica, justicia social, Estado de bien-
estar, etcétera”®.

Sin embargo, “mas alla de los limites que el tribunal (Corte) tie-
ne como cualquier érgano de poder, resulta muy importante que
sepa autolimitarse, es decir, el self-retraint; que el activismo judicial
no sea desbordado, que aplique con prudencia las técnicas de inter-
pretacion constitucional, que jamas pretenda usurpar funciones que
la Constitucion atribuye a otros érganos, que siempre tenga presen-
te que estd interpretando la Constitucion, no creando una filosofia
moral constitucionales. En otras palabras, que tenga muy presente
el criterio de Otto Bachof respecto al tribunal aleman: «La Corte ha
necesitado conquistar su actual posicion con mucho trabajo y contra
muchas resistencias. Que lo haya logrado radica, y no es la menor de
las razones, en que con sabia autolimitacion haya entendido correc-
tamente como trazar las fronteras entre Derecho y Politica”®

4.- LAS CONCLUSIONES DEL DEBATE

De acuerdo a la interpretacion del numeral 7, del Art.419 CRE,
adoptada por la mayoria, la mera ratificacion del Convenio no atri-
buye competencia alguna a los drganos conciliadores o a los arbitros
de dicho Centro, tampoco obliga al Estado ecuatoriano a someter las
diferencias relativas a las inversiones privadas ante el CIADI, por lo
que el acto de su ratificacién, al no ceder competencias propias del
orden juridico interno, no requiere de aprobacion legislativa.

Conforme a la exégesis que hacen los jueces de minoria, el nu-
meral 7 del articulo 419 CRE, es un precedente al Art.422 idem, que
contiene la prohibicion de ceder jurisdiccion al arbitraje internacional
en materia de contratos, por lo que no cabe desestimar la aprobacion
legislativa previa, debiéndola requerir por cuanto, en efecto, habria
cesidon de competencias propias del orden interno si el Estado ecuato-
riano es sometido a la jurisdicciéon del CIAD], lo cual esta prohibido.

83 Jorge CARPIZO. El Tribunal Constitucional y sus limites. GRIJLEY, Lima, 2009, pp. 55/56.
84 [dem, p-57.
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5.- LA VIGENCIA DEL CIADI Y ACCIONES PUBLICAS DE
INCONSTITUCIONALIDAD

85

En vigencia el Convenio, sobrevienen las acciones publicas de in-
constitucionalidad, ante la misma Corte Constitucional aduciendo
las siguientes principales razones:

La CRE prescribe en el Art. 422:

“No se podrd celebrar tratados o instrumentos internacionales en
los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a ins-
tancias de arbitraje internacional, en controversias contractuales
o de indole comercial entre el Estado y las personas naturales o
juridicas privadas”.

Una de las demandas afirma®:

“El solo hecho de haber firmado el CIADI abre la posibilidad
inconstitucional que el Estado ecuatoriano si se presentare un
conflicto con empresas y corporaciones internacionales que tie-
nen contratos en el Ecuador, ceda la competencia de procesar
dichas diferencias ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas e Inversiones, lo cual de por si es contrario
al mandato constitucional”, lo cual contradice lo prescrito
en el articulo 422 de la CRE.

“Generalmente, la tendencia de los sistemas de solucion de di-
ferencias relativas a inversiones entre Estados inversionistas
extranjeros implica la apertura de una via que permite a los
inversionistas la elusion del sistema judicial estatal. Asi, debe
recordarse que, con la suscripcion del Convenio CIADI, se fa-
culta a la Funcion Ejecutiva someter una diferencia determi-
nada a conciliacion o arbitraje internacional. Si se adopta esta
decision, el inversor extranjero puede hacer uso de este sistema
de solucion de conflictos en un centro de arbitraje internacio-
nal con el fin de proteger sus intereses, derechos de propiedad

Demanda de Adelina Cuesta, p. 4.
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0 los beneficios reales o previstos de su inversion frente a una
amenaza a los mismos derivada bien de la aprobacion de una
norma estatal — relativa, por ejemplo, a la salud, medio ambien-
te, derechos laborables, derechos culturales, derechos colectivos
de los pueblos y nacionalidades indigenas, bien de la ejecucion
de una politica publica que pueda aminorar las ganancias de
la inversion extranjera. Por tanto, la vigencia del CIADI en el
Ecuador, evidentemente abre la posibilidad concreta, no presu-
mible, de someter cualquier conflicto entre el Estado ecuatoriano
y las empresas extranjeras ante el Centro de Arbitraje previsto
en dicho tratado internacional, lo cual es inconstitucional (...),
al abrir la posibilidad inconstitucional de ceder la jurisdiccion
por parte del Estado ecuatoriano a un érgano cuya mision radica
en promover el arreglo de diferencias relativas a inversiones .

En una segunda demanda se asevera:

“Cesion de jurisdiccion soberana

idem, p. 5.

La jurisdiccion, en términos generales, debe ser entendida como
el poder o la autoridad que tiene un ente o una persona para
decidir sobre algiin asunto. Desde la perspectiva del Derecho in-
ternacional, la jurisdiccion es la potestad que ejercen los Estados
sobre su territorio, terrestre, maritimo y aéreo- para decidir so-
bre las personas, actos y cosas que ocurren dentro de él, e incluso
en algunos casos excepcionales, fuera de él. La jurisdiccion de
un Estado implica el estar dotado de una autoridad monopdlica
sobre todas las cuestiones y sujetos que ocurren o habitan en su
territorio. (Art.422 CRE).

Por ende, la alusién a la cesion de la jurisdiccion soberana que
hace el primer inciso del articulo 422 de la Constitucion, se
refiere al traslado, a una instancia de arbitraje internacional,
de la potestad que tiene el Ecuador de someter a jueces ecua-
torianos el conocimiento y resolucion de una disputa entre el

Caceres-Espin-Iturralde, p.10.
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Estado ecuatoriano y personas naturales o juridicas, nacionales
o extranjeras”.

En apoyo extrae la interpretacion que, del articulo 422 CRE, tuvo el
constituyente y que consta en el Acta 51 de la Asamblea Constituyente
de 20 de mayo de 2008:

“(...) se habla, concretamente, que el Estado ecuatoriano no va a
ceder jurisdiccion soberana cuando se trate de convenios con per-
sonas naturales, juridicas, privadas o juridico-privadas; ese es el
espiritu del primer inciso, es decir, un convenio que se realice con
una compaiiia transnacional estadounidense deberd regirse por las
leyes, por las normas juridicas ecuatorianas, esa es la voluntad de
ejercer soberania sobre los convenios internacionales”.

6.~ SOBRE EL EJERCICIO DE LA PoTESTAD ]URISDICCIONAL DEL

EstaDO

1.

La Corte Constitucional que es el maximo o6rgano
de control e interpretacion constitucional, segun el
articulo 429 CRE.

El Tribunal Contencioso Electoral que ejerce las compe-
tencias que le atribuye el articulo 221 de la Constitucion.

La justicia indigena de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 171 CRE.

Conforme al Art. 190 CRE los tribunales de media-
cidn y arbitraje a los que, conforme a lo prescrito en el
articulo 190 CRE, se les atribuye el rol de mecanismos
alternativos para la solucién de conflictos.

De acuerdo a los articulos 419 y 422 CRE, de forma ex-
cepcional, las instancias regionales y los érganos juris-
diccionales de los paises signatarios para resolver litigios
entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica.
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7.- LA CUESTION DE LA INCONSTITUCIONALIDAD

En definitiva, jel acto de ratificacion del CIADI constituye cesion
de jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional y, por
ende, es dicho instrumento contrario a la Constitucion?

El articulo 25 (1) del CIADI prescribe:

“La jurisdiccién del Centro se extenderd a las diferencias de natu-
raleza juridica que surja directamente de una inversion entre un
Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u organis-
mo piiblico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro
por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que
las partes hayan consentido por escrito en someter al Centro. El
consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmen-
te retirado”

La jurisdiccion nace, segun el Convenio, de la conjuncion de dos
actos que son auténomos:

a) Laratificacion al Convenio del CIADL vy,

b) El pacto de arbitraje entre el Estado y el inversionis-
ta extranjero.

Mas bien se trata de dos fases constituidas, una, por el hecho con-
fieurarse como partes los Estados contratantes vy, otra, un acuerdo,
Yy
por escrito, entre el Estado receptor y el inversor extranjero.

El Ecuador ha procedido a cumplir la primera etapa, pero su
ejecucién no hace nacer la jurisdiccion para ningn 6rgano previsto
en el CIADI, cuestion que no es rebatida por los votos de minoria.

A) Primera fase

La ratificacion del Convenio es un presupuesto necesario para que
opere el consentimiento del particular y del Estado como afirma esta
ratificacion o adhesion es un acto precedente necesario:
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“(...) una consecuencia que se desprende de lo anterior es que, como
requisito previo, tanto los Estados inversionistas como los recep-
tores y los paises de origen del inversionista deben necesariamen-
te ser partes del Convenio del CIADI, por lo que se establece una
necesidad de un consentimiento dual o en dos fases”™.

B) La segunda fase

Es el convenio escrito entre el Estado y el inversionista de otro
Estado suscriptor del Convenio para resolver un conflicto juridico
en el Centro.

El compromiso de arbitraje genera la intervencion del Centro en
un caso concreto para, primero, delimitar el ambito de la controversia,
pues, por ejemplo, las partes pueden excluir materias por estimarlas
extrafas a la controversia.

Es con el cumplimiento de este acto-convenio que se otorga ju-
risdiccién al 6rgano del CIADI, pero dentro del marco normativo del
Convenio ya ratificado por el Ecuador.

s.- CUESTIONES QUE SIRVEN DE FUNDAMENTO PARA EL ANALISIS
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD

1. Lasupremacia de la Constitucion y su prevalencia sobre
cualquier otra norma del ordenamiento juridico.

2. Los tratados internacionales, excepto los que versan so-
bre derechos humanos, quedan supeditados a la norma-
tiva constitucional.

3. Enlos supuestos de conflictos entre normas de distinta
jerarquia, los jueces estan obligados a aplicar la norma
jerdrquicamente superior.

88 CREMADES, B. M. (2001). Arbitration between States and Investors: some jurisdiction
issues, 2001, p. 161.
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Las normas de rango constitucional se deben interpre-
tar al tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion, si
surgieren dudas se aplicara el significado que mas favo-
rezca la vigencia de los derechos humanos y la voluntad
del constituyente.

Toda norma o acto contrario a la Constitucién es invalido
y carece de eficacia juridica.

9.- INTERROGANTES QUE PLANTEAN LAS DEMANDAS DE
INCONSTITUCIONALIDAD

1.

(Impone el CIAD], por la jurisdiccion del Centro, obliga-
ciones internacionales al Estado ecuatoriano que conlle-
van renuncia a potestades jurisdiccionales?

(El CIADI y sus miembros gozan de inmunidades para
sustanciar los procedimientos de arbitraje?

¢Es su objetivo la solucion de controversias sobre con-
tratos y transacciones mercantiles que se consideran, en
interpretacion extensiva, inversiones?

(Tiene el Convenio la peculiaridad exorbitante de consti-
tuir a las personas naturales y juridicas nacionales de los
Estados parte, en sujetos de derecho internacional que
pueden demandar a los Estados parte ante el Centro?

¢(Por sumultilateralidad y dado que su objetivo es la crea-
cidon de un Centro de arbitraje y mediacion internacional,
puede ser considerado dentro de la excepcion que prevé
el inciso segundo del articulo 422?

El presente resumen y acopio de los elementos cognitivos antes
anotados servira para, en el debate sobre el tema, construir las tesi-
turas juridicas al respecto.

Guayagquil, 31 de octubre de 2021.



74 JORGE ZAVALA EGAS

BIBLIOGRAFIA

Jorge CARPIZO. El Tribunal Constitucional y sus limites. GRIJLEY, Lima, 2009.
Constitucién de la Reptblica del Ecuador.

Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones sobre Estados
y nacionales de otros Estados” CIADI.

CREMADES, B. M. (2001). Arbitration between States and Investors: some
jurisdiction issues, 2001.

PEREZ CASAVERDE, Efrain. Derecho Constitucional y Derecho Procesal
Constitucional. ADRUS, Lima.

PEREZ ROYO, Javier. Curso de Derecho Constitucional, MARCIAL PONS,
Madrid, 2018.

SAGUES, Néstor Pedro. Teoria de la Constitucién. ASTREA, Bs. Aires, 2001.



ANALISIS EMPIRICO RECIENTE
DE LA INVERSION EXTRANJERA
EN EL ECUADOR Y PERSPECTIVAS
EX -POST RETORNO AL CIADI

Javier Robalino Orellana®
Paul R. Carrera®

1. INTRODUCCION

La inversion extranjera es uno de los pilares fundamentales para
el desarrollo econdémico de un Estado. En el presente articulo, se pre-
sentara una perspectiva empirica de la evolucion de la inversion ex-
tranjera en el Ecuador. Para este efecto, se analizaran los principales
eventos y hechos que tuvieron influencia en la inversion extranjera
en Ecuador desde el ano 2006 al ano 2021. Finalmente, el articulo se
centrard en un breve andlisis y perspectivas del regreso del Ecuador
al Convenio CIAD], y su efecto en la inversion extranjera directa.

La inversion extranjera directa (“IED”) en el Ecuador puede ser
definida, en términos generales, con una palabra: variable. Las distin-
tas situaciones politicas, econémicas y legales de Ecuador han dado
como resultados varios

Los distintos panoramas politicos, las politicas de inversion y
el clima social han sido actores fundamentales para la variacion de

89  Socio Director de Robalino, profesor universitario, arbitro, miembro del Circulo de
Presidentes del Consejo de las Américas, Vicepresidente del Comité de Arbitraje del
Capitulo Ecuador de la CCI, Miembro del Consejo Directivo de ASIER, del Comité Petrolero
de la Rocky Mountain Mineral Law Foundation, Oficial del Comité de Derecho Publico de
laIBA, entre otras actividades y afiliaciones. Ha publicado sobre temas de derecho admi-
nistrativo, internacional y arbitraje y edit6 la obra “Global Administrative Law, towards
a lex administrativa” (Cameron May, Londres, 2011).

90  Asociado en Robalino. Abogado de la Universidad San Francisco de Quito.
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la inversion extranjera en Ecuador y Latinoamérica. Un analisis es-
tadistico de la inversion extranjera refleja sin duda, el efecto de es-
tos factores en la IED en Ecuador. En aras de analizar la correlacion
entre estos factores, este articulo presentara un breve analisis de la
IED en Ecuador, con base en los datos estadisticos de la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (“CEPAL”), comparado
con un breve recuento de los sucesos que potencialmente afectaron
a la inversion extranjera.

2. EVOLUCION HISTORICA DE LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA
EN EcuaDOR

La inversion extranjera directa ha sido objeto de amplio estudio
en el marco del desarrollo politico y econémico en Latinoamérica;
Ecuador no ha sido la excepcién. Parte fundamental del desarro-
llo econdémico del pais ha estado ampliamente ligado con inversién
extranjera la que se desea contribuya al desarrollo de proyectos de
todo tipo potenciando asi el desarrollo econdmico del pais. Particular
interés tendran los proyectos de gran envergadura y aquellos en los
denominados sectores estratégicos”, los que revisten particular rele-
vancia en el analisis empirico que realizamos aqui.

91  Véase, Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008. Art. 312:
“Las instituciones del sistema financiero privado, asi como las empresas privadas de co-
municacion de caracter nacional, sus directores y principales accionistas, no podran ser
titulares, directa ni indirectamente, de acciones y participaciones, en empresas ajenas a la
actividad financiera o comunicacional, segin el caso. Los respectivos organismos de control
seran los encargados de regular esta disposicion, de conformidad con el marco constitucio-
nal y normativo vigente Se prohibe la participacion en el control del capital, la inversion o
el patrimonio de los medios de comunicacion social, a entidades o grupos financieros, sus
representantes legales, miembros de su directorio y accionistas. Cada entidad integrante
del sistema financiero nacional tendra una defensora o defensor del cliente, que serd in-
dependiente de la institucion y designado de acuerdo con la ley.”; Art. 313: “El Estado se
reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos,
de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencién y
eficiencia. Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos
que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdmica, social, politica
o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.
Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicacio-
nes, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos,
la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas
que determine la ley.”
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Asi, los gobiernos, en su calidad de representantes de los estados
soberanos, buscan de tiempo en tiempo, una expansion econdmica
mediante la atraccién de IED. Para este efecto, los estados soberanos
buscan desarrollar incentivos, mejorar su clima de inversiones, y
en general, ser mas atractivos a las inversiones extranjeras. Por otro
lado, los estados también ejecutan medidas que afectan ala IED y al
clima de inversidn, generando efectos opuestos a los deseados. Esto
fue analizado por el Banco Interamericano de Desarrollo, que, en una
publicacion realizada en 2016, comento:

El gobierno ecuatoriano considera a la IED como complementaria
a la inversion nacional, subordinada a los objetivos de transfor-
macioén y diversificacion productiva y tecnoldgica y enmarcada
en el respeto por los derechos sociales y ambientales establecidos
por la legislacion local y en el combate a los paraisos fiscales. En
consecuencia, ha adoptado un enfoque selectivo hacia la IED, em-

pleando principalmente incentivos, tanto fiscales como financieros,
para direccionar la inversién hacia sectores prioritarios y/o estraté-
gicos o hacia zonas “deprimidas”. Sin embargo, por el momento,

este enfoque no parece estar dando los resultados esperados, ni en
términos de atracciéon de inversiones ni en lo que hace a la diver-

sificacion productiva y exportadora. Mas alla de la influencia que
en este sentido puedan estar teniendo los problemas estructurales
(que de hecho son cruciales desde el punto de vista de los objetivos
generales de desarrollo del pais) y de “clima de negocios” antes
mencionados, hay otros que pertenecen mas especificamente al
propio disefio y funcionamiento de la estrategia de promocion de
inversiones que también parecen estar jugando un rol significativo
a la hora de entender la todavia baja capacidad de atraer IED por
parte del pais. Es en estos tiltimos donde concentramos la atencion
de nuestro diagndstico y de las ulteriores recomendaciones de po-
litica®? (énfasis anadido).

92 Verodnica Gutman, Andrés Lépez, Daniela Ramos, “Andlisis de los mecanismos de re-
gulacién y promocion de la Inversion Extranjera Directa (IED) en Ecuador”, Banco
Interamericano de Desarrollo, 2016, pag. 6-7.
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El desarrollo de incentivos ya fue vaticinado por la CEPAL, que

en su Informe de Inversién Extranjera directa en Latinoamérica y el
Caribe del afio 2006, manifestaba:

La principal conclusion del informe correspondiente a este afio es

que para atraer inversion extranjera directa de calidad es preciso

aplicar politicas activas e integradas que formen parte de las estra-
tegias de desarrollo nacional. Estas ensefianzas se desprenden de

las practicas de politica vigentes en los paises europeos y asiaticos
que han tenido mayor éxito y que ponen en evidencia el contraste
existente con las politicas mas pasivas e inconexas que se aplican
en este ambito en América Latina y el Caribe” (énfasis anadido).

Este criterio se ha mantenido como una brujula de buenas prac-

ticas por mas de una década, y a hoy sigue intacta. En su informe
de Inversion Extranjera directa en Latinoamérica y el Caribe para el
ano 2020, la CEPAL presenta sus conclusiones preliminares, comen-
tando que:

[E]s necesario que la IED se canalice hacia actividades que generen
mayor productividad, innovacion y tecnologia [...] Para que esto
sea posible, los paises de la region deben poner en marcha planes de
reactivacion y transformacion de la produccion. Al mismo tiempo,
se necesita que tanto los Gobiernos como el sector privado utilicen

sus capacidades para que la politica de atraccién de capitales extran-
jeros también sea parte de la politica industrial como instrumento
de transformacién de la estructura productiva® (énfasis anadido).

La pregunta, entonces, se desprende naturalmente: ;qué ha cam-

biado en estos quince afios? Para responder esto, es pertinente reali-
zar un breve andlisis de los principales hechos que afectaron a la IED
desde el afio 2006 hasta el 2021:

93

94

CEPAL, La inversion extranjera en América Latina y el Caribe (Organizacién de las
Naciones Unidas, 2006), pag. 9.

CEPAL, La Inversion Extranjera Directa en América Latina y el Caribe (Organizacién de
las Naciones Unidas, 2021), pag. 13.
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2.1. El comienzo del declive: occidental, el desplome de la ne-
gociacion del TLC con Estados Unidos y la Ley 42°° (2006)

El afo 2006 fue un verdadero hito en relacion a la inversion ex-
tranjera directa en Latinoamérica. A mediados de los 2000, y en es-
pecifico desde el 2004 al 2006, la IED presentd una tendencia ascen-
diente. Como comentaba la CEPAL: “[e]n 2006 la situacion relativa a la
inversion directa en el exterior fue muy singular, dado que en los paises de
América Latina y el Caribe los voliimenes aumentaron un 115%, para acer-
carse a los 41.000 millones de dolares, lo que sefiala un incremento mayor
que en el resto del mundo”*®. Los informes respecto de este incremento
de inversion fueron bastante optimistas, y aplaudian la recuperacion
a la inversion por parte de los paises latinoamericanos.

En el caso de Ecuador, desde el 2002 hasta el 2006, se presentd un
promedio de IED de US$ 1.545 millones de dolares”. Es importante
atender, sin embargo, a dos importantes variaciones en los montos
de inversion, que en 2005 alcanzaron los US$ 1.646 millones, y que
llegaron a US$ 2.087 millones en 2006.

Esto es, al menos, 16gico. En 2006 Ecuador llevé a cabo inversio-
nes hidrocarburiferas de gran escala. Este fue el caso, por ejemplo, de
Andes Petroleum Company, que concluy6 una adquisicion transfon-
teriza por US$ 1.420 millones de dolares®. En 2006 también se firma-
ron convenios con Petroleos de Venezuela (“PDVSA”) para realizar
proyectos de explotacion y exploracion petrolera™.

95  Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos No. 2006-42, R.O. Suplemento No. 257, 25
de abril de 2006.

96 CEPAL, La inversion extranjera en América Latina y el Caribe (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2006), pag. 9.

97 Ibid., pag. 33.

98 Véase: “En Cana cierra venta de activos por US$1.420mn a Andes Petroleum”,
BNAmericas, recuperado de: https://www.bnamericas.com/es/noticias/
EnCana_cierra_venta_de_activos_por_US*1,420mn_a_Andes_Petroleum

99 Véase: “Ecuador firma mafnana convenio con Venezuela”, Diario La Hora, Recuperado de: ht-
tps://lahora.com.ec/noticia/446139/los-contratos-para-la-venta-de-crudo-a-venezuela-y-pa-
ra-la-importacic3b3n-de-derivados-estarc3aln-listos-en-15-dc3adas-tc3a9rmino-la-posibi-
lidad-de-que-la-empresa-petrc3b3leos-de-venezuela-sociedad-anc3b3nima-(pdvsa)-refi-
ne-crudo-napo-ecuatoriano-extrac3addo-del-bloque-15-quedc3b3-mc3als-cerca-ayer
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A pesar de que el panorama de inversiones tuvo un punto cus-
pide, el 2006 marco el comienzo de una larga costumbre de imponer
medidas restrictivas a las inversiones y explotacion hidrocarburi-
fera. Fue en el afio 2006 en el que se publico la Ley 42, bajo el man-
dato de Alfredo Palacio. El articulo innumerado primero de dicha
ley prescribia:

Las compafnias contratistas que mantienen contratos de participa-
cion para la exploracion y explotacion de hidrocarburos vigentes
con el Estado [...] cuando el precio promedio mensual efectivo de
venta [...] de petrdleo crudo ecuatoriano supere el precio promedio
mensual de venta vigente a la fecha de suscripcion del contrato y
expresado a valores constantes del mes de la liquidacion, reconoce-
ran a favor del Estado ecuatoriano una participacion de al menos el
50% de los ingresos extraordinarios que se generen por la diferencia
de precios. Para los propdsitos del presente articulo, se entendera
como ingresos extraordinarios la diferencia de precio descrita mul-
tiplicada por el nimero de barriles producidos.'” (énfasis aftiadido).

Como bien se conoce, la publicaciéon de la Ley 42 —y la posterior
emision del Decreto No. 662! — resultarian en complejos arbitrajes
de inversiones, los cuales generarian graves repercusiones econdmi-
cas a Ecuador, reduciendo su atractivo en materia de inversiones.
Segun articulos periodisticos de 2021, la emision de la Ley 42 y el an-
tes mencionado Decreto 662 resultarian, a hoy, en US$ 738 millones
de ddlares en condenas judiciales y arbitrales'®.

Asimismo, en 2006 Ecuador se retiré de las negociaciones de un
Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos en 2006'®, y termi-

100 Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos No. 2006-42, R.O. Suplemento 257, 25 de abril
de 2006.

101 Reforma al Reglamento de Aplicacion de la Ley No. 42-2006 Reformatoria a la Ley de
Hidrocarburos, Decreto 662, R.O. No. 193, 18 de octubre de 2007.

102 Véase, “La Ley 42 de Alfredo Palacio y Rafael Correa costé USD 738 millones en litigios”,
El Comercio, recuperado de: https://www.elcomercio.com/actualidad/negocios/ley-pala-
cio-correa-millones-litigios-petroleras.html

103 Véase, “Debilidad e incapacidad acabaron con el TLC”, El Comercio, Recuperado de: ht-
tps://www.elcomercio.com/actualidad/mundo/debilidad-e-incapacidad-acabaron-tlc.html
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naria un importante contrato petrolero con Occidental Petroleum
Corporation, lo que marcaria el principio de un complejo litigio en
contra de la empresa norteamericana. El 2006 seria, por lo tanto, el
principio de un declive en la IED en Ecuador'™.

2.2. El Decreto 662 (2007) y su efecto negativo

LaIED en Latinoamérica y el Caribe, experimento un significativo
aumento en el anio 2007. Asi, la CEPAL en su informe anual, comento:

En 2007 la inversidn extranjera directa (IED) que ingresd a América
Latina y el Caribe alcanzo niveles sin precedentes, al superar por
primera vez los 100.000 millones de ddlares [...] El aumento de la
inversion fue impulsado sobre todo por la determinacion de las
empresas transnacionales que buscan nuevos mercados de apro-
vechar el crecimiento de la demanda local de bienes y servicios y
por las empresas que buscan recursos naturales, en un entorno de
dinamismo de la demanda mundial'®.

Este aumento, sin embargo, no se presentd en Ecuador. En enero
de 2007 asume la presidencia Rafael Correa Delgado, quien impon-
dria un sistema politico estatista en Ecuador, implementando poli-
ticas expansivas del tamafio del Estado y afectando el clima de IED.
En este sentido, Ecuador recibié US$ 678,5 millones de ddlares en
IED el afio 2007, una cantidad significativamente menor que aquella
recibida en 2006'%.

A pesar de esto, Petrobras anuncié nuevos proyectos hidrocar-
buriferos en Ecuador en 2007, y se empezaron a esbozar las primeras
colaboraciones con PDVSA para la construccion de una refineria en
Manabi, que terminaria siendo la Refineria del Pacifico, proyectos

104 Caso CIADI No. ARB/06/11, Occidental Petroleum Corporation Occidental Exploration
and Production Company c. La Reptiblica Del Ecuador.

105 CEPAL, La inversion extranjera en América Latina y el Caribe (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2007), pag. 9.

106 Véase, CEPAL, La inversion extranjera en América Latina y el Caribe (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2006), pag. 60, “Los ingresos de IED en Ecuador durante 2006 sumaron
2.087 millones de délares, un 27% mas que en el ano anterior”.
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que mas adelante no se concretarian y terminarian en arbitrajes o
disputas'®.

A finales de 2007, se emitiria el ya mencionado Decreto 662. Este
cambiaria lo establecido en la Ley 42, estableciendo: “En el articulo 2
en lugar de '50% deberd decir "99%'%®"”. Es decir, las contratistas petro-
leras reconocerian a favor del Estado ecuatoriano una participacion
de 99% de los ingresos extraordinarios que se generen por la dife-
rencia de precios del petroleo. Aquello aceler¢ arbitrajes existentes
como aquellos de los casos Burlington, Perenco, Repsol, entre otros'®.

2.3. La primera denuncia de los tratados bilaterales de inversion y
las primeras consecuencias del Decreto 662 (2008)

El 2008 fue un afio hito respecto de la imagen de inversion ex-
tranjera directa en la region. En medio de la crisis econémica mun-
dial, Latinoamérica marcd un nuevo récord en la IED, recibiendo
US$ 128.301 millones de dolares en IED. Ecuador no seria la excep-
cion, recibiendo US$ 974 millones de dolares. La CEPAL indico que:

En el caso del Ecuador, aproximadamente el 80% del aumento es
atribuible al incremento de la inversién en los sectores de transpor-
te, almacenamiento y comunicaciones, impulsado por las inversio-
nes de América Movil y Telefénica, lo que compenso el descenso
en las corrientes de IED en sectores de recursos naturales y otros
servicios publicos'’.

El panorama de inversiones, sin embargo, no seria todo co-
lor de rosas. En febrero de 2008, Ecuador denunci6 sus primeros

107 CEPAL, La inversion extranjera en América Latina y el Caribe (Organizacién de las
Naciones Unidas, 2007), pag. 70; Véase también Caso CPA No. 2019-15, WorleyParsons
International, Inc. ¢, la Reptiblica del Ecuador.

108 Reforma al Reglamento de Aplicacion de la Ley No. 42-2006 Reformatoria a la Ley de
Hidrocarburos, Decreto 662, R.O. No. 193, 18 de octubre de 2007. Articulo 1.

109 Caso CIADI No. ARB/08/5, Burlington Resources Inc. c. la Reptiblica del Ecuador; Caso
CIADI No. ARB/08/6, Perenco Ecuador Limited c. la Republica del Ecuador; Caso CIADI
No. ARB/08/10, Repsol YPF Ecuador, S.A. y otros. c. la Reptiblica del Ecuador.

110 CEPAL, La inversion extranjera directa en América Latina y el Caribe (Organizacion de
las Naciones Unidas, 2008), pag. 27.
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tratados bilaterales de inversion (“TBIs”) con Finlandia, Rumania,
Cuba, Republica Dominicana, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Paraguay'"'.

Empezarian, también, a visualizarse las primeras consecuencias
de la emision de la Ley 42 y el Decreto 662. Considerando que esta
normativa ha expropiado sus inversiones, Perenco Ecuador Limited''?,
Murphy Exploration and Production Company International'® y
Burlington Resources Inc.'* presentarian en 2008 sus notificaciones
de arbitraje de inversiones ante el CIADI. Como se vera mas adelante,
algunos de estos procesos resultaron no solo en un claro desincenti-
vo ala IED en Ecuador, sino en indemnizaciones millonarias a favor
de las inversionistas.

111 Véase, “Ecuador Denuncia TBIs Y Prepara Informe Sobre Arbitraje De Inversion”,
CIAR GLOBAL, recuperado de: https://ciarglobal.com/ecuador-denuncia-tbis-y-
prepara-informe-sobre-arbitraje-de-inversion/

112 Caso CIADI No. ARB/08/6, Perenco Ecuador Limited c. la Republica del Ecuador. En su
laudo, el tribunal arbitral del caso estableci¢: “P. 1023 (a) Con motivo de los incumplimientos
de sus obligaciones emanadas de los Contratos de Participacion y del Tratado, la Repuiblica
del Ecuador debera pagar a Perenco Ecuador Limited la suma de USD 448.820.400,00”.
Cabe mencionar que en el arbitraje de Perenco, incluso se dictaron medidas cautelares a
favor de la Inversionista. En su decision sobre las medidas cautelares, el tribunal arbitral
establecio: “P. 79. El Tribunal considera que las circunstancias le requieren recomendar,
y asi lo hace, medidas provisionales que impidan a las Demandadas: (1) demandar que
Perenco pague cualquier monto presuntamente adeudado conforme ala Ley 42; (2) instituir
o continuar cualquier accién, judicial o de otro tipo, incluyendo las acciones descritas en
las notificaciones del 19 de febrero y de 3 marzo de 2009, para cobrarle a Perenco cualquier
monto que las Demandadas reclaman que Perenco o el Consorcio les adeudan conforme
ala Ley 42; (3) instituir o continuar cualquier accién, judicial o de otro tipo, en contra de
Perenco o cualquiera de sus directivos o empleados que surja de o en conexioén con los
Contratos de Participacion; y (4) unilateralmente modificar, rescindir, dar por terminado
o repudiar los Contratos de Participacién, o emprender cualquier otra conducta que
pueda, directa o indirectamente, afectar o alterar la situacion legal bajo los Contratos de
Participacidn, tal y como fue acordado por las partes”.

113 Caso CIADI No. ARB/08/4, Murphy Exploration and Production Company International
c.la Republica del Ecuador.

114 Caso CIADI No. ARB/08/5, Burlington Resources Inc. c. la Reptblica del Ecuador. En su
laudo, el tribunal arbitral manifesto: “P. 546 Por las razones expuestas anteriormente, el
Tribunal Arbitral [...] C. Con respecto a la responsabilidad: 1. Declara que Ecuador viold
el Articulo III del Tratado al expropiar de manera ilegitima la inversion de Burlington en
los Bloques 7 y 21 a partir del 30 de agosto de 2009”
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2.4. Denuncia al CIADI y las crecientes disputas en contra de
Ecuador (2009)

El afio 2009 sigui¢ recibiendo las consecuencias negativas de
la crisis monetaria de 2008. Esto se reflejo en la IED, que —como se
menciono antes— venia en ascenso desde 2004. En su informe anual,
la CEPAL comento: “[1]a caida de la IED fue notoria en cada subregion de
América Latina y el Caribe, a pesar de la diferente especializacion productiva
de cada una de ellas. Las corrientes de IED hacia América del Sur cayeron
un 40%, a 54.454 millones de délares'>”.

Ecuador también sufrié esta significativa disminucion. En 2009
recibiria US$ 311,7 como ingresos consecuencia de la IED, casi un
tercio de lo recibido el afio anterior.

Cabe mencionar que la creciente cantidad de arbitrajes en contra
del Estado seria, como menos, notoria en 2009. Para este afio, existian al
menos nueve arbitrajes de inversiones en contra del Estado ecuatoria-
no. Notablemente Chevron presentaria su segundo arbitraje en contra
de Ecuador, que varios afios después terminaria en una indemniza-
cién a favor de la inversionista por casi US$ 100 millones de ddlares.

Probablemente a consecuencia de los numerosos arbitrajes, el
2009 marcaria otro hito respecto de la IED en Ecuador con su denun-
cia a la Convencion del CIADI. Esto brindaria una perspectiva de
inseguridad a los inversionistas extranjeros, lo que se reflejaria en la
inversion de los siguientes afos.

2.5. E1 Codigo Organico de la Produccion y un declive en la inversion (2010)

E1 2010 marcé un repunte en la IED de la regidn, y se presentaron
datos mas favorables en cara a la inversion extranjera. La CEPAL, en
su informe anual, comento:

En 2010 América Latina y el Caribe mostré gran resiliencia frente
a la crisis financiera internacional y se convirtid en la regién con

115 CEPAL, La inversion extranjera en América Latina y el Caribe (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2009), pag. 11.
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mayor crecimiento, tanto en la recepcion como en la emision de
flujos de inversidn extranjera directa (IED) a nivel mundial. La lle-
gada de IED aumenté un 40% respecto del afio anterior y totalizo
113.000 millones de dolares™®.

Ecuador, sin embargo, no gozd de los beneficios de este repunte,
presentando tan solo una IED de US$ 164 millones de ddlares, un 49%
menos que en 2009. No parece, pues, coincidencia que este afio haya
entrado en vigor la denuncia a la Convencién del CIADL

En aras de promover la inversién y produccién, en diciembre
de 2010 se publicd el Codigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones (“COPCI”).

2.6. Aumento en la IED, y cinco arbitrajes internacionales mas (2011)

En 2011 aumento la IED en la region, por lo que “América Latina
y el Caribe recibio 153.991 millones de ddlares de inversion extranjera di-
recta (IED), un 28% mds que en 2010”. Si bien también aumento la
IED en Ecuador (que recibio ingresos por este concepto por US$ 568
millones), las consecuencias de actuaciones anteriores se refleja-
ron en el pais, quien recibi6 notificaciones de disputas en arbitrajes
de inversiones por parte de Zamora Gold Corporation'”, Murphy
Exploration & Production Company (I)I'*¥, Merck Sharpe & Dohme
(LLA.) Corporation'” y Copper Messa Mining Corporation'®. Se co-
noce que indemnizaciones millonarias también fueron pagadas en
virtud de algunos de estos arbitrajes.

116 CEPAL, La inversion extranjera en América Latina y el Caribe (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2010), pag. 9.

117 Zamora Gold Corporation c. la Repuiblica del Ecuador.

118 Caso CPA No. 2012-16, Murphy Exploration & Production Company c. la Reptblica
del Ecuador.

119 Caso CPA No. 2012-10, Merck Sharpe & Dohme (I.A.) Corporation c. la Republica
del Ecuador.

120 Caso CPA No. 2012-2, Copper Mesa Mining Corporation c. la Reptiblica del Ecuador.
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2.7.Ecuador vuelve a alejarse de los Tratados Bilaterales de Inversion
(2017)

Desde 2011 hasta 2016, Ecuador habia mantenido una IED pro-
medio de US$ 797,83 millones de ddlares. Después de un periodo con
relativa poca variacion en la IED, y con pocos hechos que afectaron
la inversion extranjera, el 2017 en Ecuador se marcé otro punto de
referencia, con la denuncia de doce tratados bilaterales de inversion.

A partir del informe general de la Comision para la Auditoria
Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de
Inversiones y del Sistema de Arbitraje en Materia de Inversiones
(“CAITISA”), que recomend¢ la denuncia de los TBI's™' que atin
quedaban en vigencia, Ecuador terminé los Tratados Bilaterales de
Inversion con China, Chile, Venezuela, Paises Bajos, Confederacion
Suiza, Canadd, Argentina, Estados Unidos, Espafia, Perti, Bolivia e
Italia'®.

Asi, en un afo en el que Ecuador recibi6 ingresos de US$ 606 mi-
llones de dolares correspondientes a IED, se marcaria otra afectacion
alaimagen de la inversidn extranjera. Esto se veria reflejado en afios
posteriores, que mostraron una disminucién a la IED.

2.8. Nuevas opciones con la Ley Organica de Fomento de la Inversion
y el Empleo (2018)

Con la entrada de China como un nuevo protagonista en la in-
version extranjera, y con crecientes tensiones geo-politicas, el 2018
comienza como un afio complejo en cuanto a la inversion extranjera.
En su informe, la CEPAL establece:

El escenario econdémico mundial se fue complejizando en 2018, en
un clima de tensién que va mas alla de los esfuerzos de los paises

121 Véase, “Audit Commission President praises Ecuador’s termination of treaties”, The
Transnational Institute, recuperado de: https://www.tni.org/my/node/23499

122 Véase, “El Parlamento ecuatoriano denuncia 12 tratados bilaterales de inversion”, Agencia
Efe, recuperado de https://www.efe.com/efe/america/portada/el-parlamento-ecuatoriano-
denuncia-12-tratados-bilaterales-de-inversion/20000064-3255920
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para reequilibrar su balanza de pagos o promover sectores naciona-
les afectados por la competencia internacional. Las tensiones entre
los Estados Unidos y China, asi como con la Union Europea, no se
limitan a la imposicion de restricciones comerciales o a un mayor
escrutinio de las inversiones por razones de seguridad nacional,
sino que de manera creciente estan en juego la preocupacion por el
control de activos estratégicos, el dominio de las tecnologias avanza-

das y la politica de defensa. Las expectativas de las transnacionales
no se orientan hacia una resolucién rapida de los conflictos, lo que

altera las decisiones en el mediano y largo plazo, v se traduce en
que, por un lado, se posterguen o incluso se cancelen inversiones

y, por otro, se modifiquen estrategias que afectan la estructura de
cadenas globales de valor'® (énfasis aftadido).

En particular, Ecuador recibié en 2018 un aumento a la IED, per-
cibiendo US$ 1.408 millones de ddlares en este concepto. Esto puede
ser consecuencia de politicas de inversion mas favorables, ya que,
con el cambio de gobierno a Lenin Moreno, vino la emisién de la
Ley Organica de Fomento de la Inversién, el Empleo y Estabilidad
y Equilibrio Fiscal. Notablemente, mejoro el panorama respecto del
sistema de resolucion de disputas, estableciendo arbitraje obligatorio
para los contratos de inversion'*.

Esta medida obedece a lo establecido por la CEPAL: los inver-
sionistas buscan panoramas mas seguros de resolucion de disputas
en sus inversiones. También se contemplaron exenciones tributarias
en la Ley Orgénica de Fomento de la Inversion y el Empleo para las
inversiones en aras de incentivar la inversion desde una 6ptima ad-
ministracion tributaria'®.

123 CEPAL. La Inversién Extranjera Directa en América Latina y el Caribe (Organizacion de
las Naciones Unidas, 2019), pag. 11.

124 Ley Orgénica de Fomento de la Inversion, el Empleo, y Estabilidad y Equilibrio Fiscal:
“Art. (...) Contratos de inversion. - El estado ecuatoriano debera pactar arbitraje nacional
o internacional para resolver disputas generadas a través de contratos de inversion, de
conformidad con la Ley”.

125 Eiusdem., Art. 26: “Exoneracion del impuesto a la renta para las nuevas inversiones
productivas en sectores priorizados.- (Reformado por el num. 1 del Art. 52 de la Ley s/n,
R.O. 111-5, 31-XI1-2019).- Las nuevas inversiones productivas, conforme las definiciones
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2.9. El retorno al CIADI: una nueva esperanza para la inversion
extranjera (2021).

El afio 2021 se presentd con vientos de cambio en Ecuador. La
llegada a la presidencia de Guillermo Lasso y la esperanza de un
ambiente favorable para la inversion extranjera fue un punto clave
para el Ecuador. El primer gran paso para devolver la confianza a los
inversionistas extranjeros fue la vuelta al CIADI.

El 21 de junio de 2021, el boletin del CIADI publico las buenas
nuevas. Asi, la Secretaria General del CIADI comento:

Damos la bienvenida a la firma del Convenio del CIADI por parte del
Ecuador. La firma de hoy confirma el compromiso del pais para fortale-
cer su clima de inversién. Brindar acceso a un mecanismo imparcial para
el arreglo de diferencias reduce el riesgo y brinda mayor confianza a los
inversionistas, lo que conduce a la atraccion de importantes flujos de in-
version y la generacion de mds oportunidades de desarrollo para todos'.

A pesar de que esta noticia fue recibida con opiniones mixtas
en los diversos sectores politicos del Ecuador'¥, la ratificaciéon del
Convenio CIADI el 16 de julio de 2021, y su posterior deposito en el

establecidas en los literales a) y b) del articulo 13 del Cédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones, que inicien a partir de la vigencia de la presente Ley, en los sectores
priorizados establecidos en el articulo 9.1 de la Ley de Régimen Tributario Interno, tendran
derecho a la exoneracion del impuesto a la renta, por 12 afios, contados desde el primer afio
en el que se generen ingresos atribuibles directa y inicamente a la nueva inversion, y que
se encuentren fuera de las jurisdicciones urbanas de los cantones de Quito y Guayaquil.
Las inversiones realizadas en estos sectores en las areas urbanas de Quito y Guayaquil
podran acogerse a la misma exoneracion por 8 afios. Para sociedades nuevas, asi como para
aquellas ya existentes, esta exoneracion aplicara solo en sociedades que generen empleo
neto, para lo cual el Reglamento a esta Ley establecera las condiciones y procedimientos
para la aplicacion y verificacion de este requisito, en atencidn al tamafio de las sociedades
que quieran acceder al mismo. Las nuevas inversiones productivas que se ejecuten en los
sectores priorizados industrial, agroindustrial y agro asociativo, dentro de los cantones de
frontera, gozaran de la exoneracion prevista en este articulo por 15 afios”.

126 Véase, “Ecuador firma el Convenio del CIADI”, CIAD]I, recuperado en: https://icsid.
worldbank.org/es/noticias-y-eventos/comunicados/ecuador-firma-el-convenio-del-ciadi

127 Véase, “Ecuador vuelve a ratificar la Convencién del CIADI. Impacto de la ratificacion
en Ecuador y en la region”, Cleary Gottlieb, recuperado en: https://www.clearygottlieb.
com/-/media/files/alert-memos-2021/ecuador-signs-the-icsid-convention.pdf.
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Banco Mundial el 4 de agosto, se llevaron a cabo con éxito. Asimismo,
en julio y agosto de 2021 se emitieron los Decretos 95 y 151, que pre-
vén reducciones de costos y buscan mayor eficiencia en el sector mi-
nero en Ecuador'®.

La perspectiva respecto del impacto que pueden tener el reingreso
de Ecuador al Convenio CIADI son muy alentadoras. En su informe
de 2021, la CEPAL manifesto:

Un aspecto relevante del panorama de inversiones en el Ecuador fue
su reincorporacion al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI). Con ello se busca atraer mas in-
versiones al pais y fortalecer las relaciones con los socios comercia-
les. Esta reincorporacion se firmo en junio de 2021. El 30 de junio,
la Corte Constitucional del Ecuador establecié que no se requiere
aprobacion legislativa antes de su ratificacion. Cabe recordar que,
desde la salida del Ecuador en 2009, el CIADI ha fallado en varias

ocasiones a favor de empresas multinacionales, particularmente
petroleras, con presencia en el pais (énfasis anadido).

Ecuador cerré el 2020 con una IED de US$ 1.190 millones de do-
lares, y se espera que la entrada de un gobierno favorable a las inver-
siones, y la nueva apertura a las inversiones extranjeras ayuden a que
dichos niimeros sean aiin mayores en los afios por venir.

3. INVERSION EXTRANJERA DIRECTA EN AMERICA LATINA: UNA
BREVE COMPARATIVA

Esta claro que la IED es un parametro fundamental del desarro-
llo econémico de los paises latinoamericanos. Entonces, ;como esta
Ecuador en relacion a sus vecinos? Una breve comparativa de la IED

128 Véase, Decreto Ejecutivo No. 95 de 13 de julio de 2021, Art. 2 “El sector hidrocarburifero
debe ser eficiente, competitivo, sostenible, ambientalmente responsable, basado en la
innovacion, garantizando la seguridad juridica y potenciando la inversiéon nacional y
extranjera y las exportaciones”. Véase también, Decreto Ejecutivo No. 151 de 5 de agosto de
2021, Art. 2 “El Estado sera el generador y articulador de politicas puiblicas que impulsen
el desarrollo del sector minero, la inversion nacional y extranjera, y el incremento de las
exportaciones de productos mineros”.
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del 2020 entre los paises de la region y Ecuador da luces al camino
que queda por recorrer.

Seguin la CEPAL, el afio 2020 fue uno de los afios mas criticos para
la IED en América Latina y el Caribe. Asi, comenta:

En 2020 la pandemia de enfermedad por coronavirus (COVID-19)
tuvo un fuerte efecto negativo en las inversiones de las empresas
transnacionales. En América Latina y el Caribe ingresaron 105.480
millones de ddlares por concepto de inversion extranjera directa

(IED), lo que representa unos 56.000 millones de d6lares menos que

en 2019. De esta forma, en 2020 se alcanz6 el valor mas bajo de la
ultima década, v el descenso interanual solo es comparable al de

2009, cuando las entradas se redujeron un 37,1%, producto de la
crisis financiera internacional'” (énfasis anadido).

Pese al complejo panorama para la IED en 2020, Ecuador fue uno
de los cinco paises que recibieron mas capitales extranjeros en 2020
en comparacion a 2019, Sin perjuicio de esto, la IED de Ecuador es
muy inferior a comparacion de los demas paises de la region. Esto
puede evidenciarse en la siguiente matriz, en la que se realiza espe-
cial énfasis en la comparacion entre Ecuador y Chile'":

129 CEPAL. La Inversién Extranjera Directa en América Latina y el Caribe (Organizacién de
las Naciones Unidas, 2021), pag. 11.

130 Ibidem.

131 CEPAL. La Inversién Extranjera Directa en América Latina y el Caribe (Organizacién de
las Naciones Unidas, 2019), pag. 27.
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El promedio de los montos netos recibidos por concepto de IED
en Ecuador desde el afio 2006 al 2021 es de US$ 799,92 millones de
ddlares, mientras que los montos recibidos por concepto de IED en
Chile promedian US$ 16.592,58 millones de doélares. Es decir, en pro-
medio Chile recibe un 95,17% mas de ingresos por IED que Ecuador.
Esto se da a pesar de que solo en comparacion a los tiltimos dos afios,
Chile ha disminuido sus ingresos por IED en US$ 4.059,00 millones de
doélares, mientras que Ecuador aumento su inversion en US$ 216,00™2.
Gréficamente, esta diferencia se presenta de la siguiente manera:

Inversion directa en Ecuador-Chile

35000 31368

30000
25000

20000
e E CUAdOr

15000 e Chile

10000

271,4194,21057 308 5165,8644,1567,5 727 772,31323 769 619 1388 974 1190
0 — -

2006 2007 2008 2009 2010 2011 20122013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Es pertinente también mostrar la incidencia que tiene la IED en
el Producto Interno Bruto (“PIB”) de Ecuador y Chile. Asi, la CEPAL
recoge los siguientes datos respecto del PIB de ambos paises'®:

Asio PIB total anual a precios constantes en doélares
Chile Ecuador

2006 US$ 193.127,6 US$ 61.468,92

2007 US$ 202.601,2 US$ 62.815,13

132 CEPAL. La Inversion Extranjera Directa en América Latina y el Caribe (Organizacion de
las Naciones Unidas, 2019), pag. 27.

133 CEPAL, CEPALSTAT. Producto interno bruto (PIB) total anual a precios constantes en
dolares. Estimaciones propias con base en fuentes oficiales.
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2008 US$ 209.752,1 US$ 66.808,37
2009 US$ 206.471,0 US$ 67.186,83
2010 US$ 218.537,6 US$ 69.555,37
2011 US$ 231.892,2 US$ 75.028,08
2012 US$ 244.225,7 US$ 79.261,14
2013 US$ 254.104,6 US$ 83.181,80
2014 US$ 258.594,0 US$ 86.333,45
2015 US$ 264.551,4 US$ 86.418,81
2016 US$ 269.078,1 US$ 85.358,98
2017 US$ 272.265,5 US$ 87.380,61
2018 US$ 282.377,0 US$ 88.507,20
2019 US$ 285.037,0 US$ 88.517,92
2020 US$ 268.586,1 US$ 81.657,67

Como puede verse, en este &ambito Ecuador también esta por de-
tras de Chile. Ecuador tiene un promedio de US$ 77.965,35 millones
de PIB, mientras que Chile presenta un promedio de US$ 244.080,09.
Graficamente, esto se representa de la siguiente manera:
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Tomando estos datos, en promedio, la IED representa el 6,8% del
PIB de Chile, mientras representa tan solo un 1,02% en Ecuador. Es
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por demads evidente, pues, que existe una diferencia significativa entre
ambos paises. Ecuador, aunque estd encaminandose a un ambiente
de inversion mas amigable, tiene camino por recorrer.

4. CONCLUSIONES: POCAS COINCIDENCIAS Y MUCHO POR HACER

La variacion de la inversion extranjera directa en el Ecuador tiene
poco de coincidencia. Un analisis empirico breve, como el realizado
antes, evidencia una cosa: mientras mayores sean las restricciones,
mas expropiatoria parece la conducta del pais en cuanto a sus inver-
sionistas. La demostracion de la variabilidad de la inversion extranjera
directa en Ecuador puede evidenciarse, quizd con mayor facilidad,
de manera grafica.

Asi, en aras de simplificar el analisis realizado antes, los princi-
pales hechos que afectaron la IED en Ecuador se presentan en la si-
guiente linea de tiempo:

+  Mayo de 2017: la Asamblea Nacional
+  Abril de 2006: promulgacion de la La Corte Constitucional de aprueba la denuncia de 12 TBIs.
Ley 42. Ecuador comienza a emitir | |+ Mayo de 2017: Decreto de denuncia de
«  Abril de 2006: Ecuador se retira de « Julio de 2009: Decreto de las decisiones de 12TBls.
las negociaciones para un TLC con denuncia de la Convencion constitucionalidad de los
Estados Unidos. CIADI. TBls.
+  Termina el contrato de OXY - Se toman las operaciones de
Perenco y Burlington - Septiembre de 2021:
Ecuador vuelve al CIADI.
- Se expiden politicas
petroleras y mineras.

| 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 2020

Enero de 2007: Rafael Correa | | Denuncia de los primeros TBls
asume la presidencia. por parte del gobiemo
Finlandia, |.{ +  Enero de 2010: se hace 8 de mayo de 2017: el
Rumania, Cuba, Republica efectivaladenunciade la | | CAITISA presento su informe
Dominicana, EI Salvador, Convencion CIADI. final al gobiemo ecuatoriano. || 21 de agosto de 2018:
Guatemala, Honduras, | |+  Diciembre de 2010: Promulgacion de la Ley
Nicaragua, Paraguay. promulgacion del Codigo Organica de Fomento de la
de la Produccion. Inversion y el Empleo, con
+ Seexpidelaley arbitraje obligatorio en los
reformatoria a ley de Acuerdos de Proteccion de
hidrocarburos Inversionss.
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Ahora, comparemos los hechos con la variacion en la inversion
extranjera directa en cada ano:

La Corte Constitucional de Ecuador comienza a

+ Julio de 2009: Decreto de emitir las decisiones de constitucionalidad de los

- Abril de 2006: 1600 denuncia dela Convencion ok
promulgacién de CIADI 1=
laLey d2.

« Se toman las operaciones de 1323 =
+  Abril de 2006: Perenco y Burlington :

Ecuador se retira -
de las 1200
negociaciones
paraun TLC con | 1000

1190

Estados Unidos.
«+  Termina contrato
con OXY

- Mayo de 2017: la Asamblea
y Nacional aprueba la denuncia de

————————————— n , 12 TBls.

i g + Mayo de 2017: Decreto de

21 de agosto de 2018:
do la Ley

Enero de 2007 Rafael Correa | | Denuncia de los primeros TBls
asume la presidencia. por pate del gobiemo
ecuatoriano: Finlandia, | [+ Enero de 2011
Rumania, Cuba, Repiblica
inicana,  El Salvador,

0: 56 hace
efectiva la denuncia de la
‘Convencion CIADI.

8 de mayo de 2017 el
CAITISA presents su informe
final al gobiemo ecuatoriano.

as, Promulgacion
Organica de Fomento de la
Inversion y el Empleo, con
anbitraje obiigatorio en los
Acuerdos de Proteccién de
Inversiones.

Guatemala, Hondur
Nicaragua, Paraguay. promuigacion del Codigo.

Lo anterior es poca coincidencia. Mantener una politica de in-
version irresponsable tiene graves consecuencias econdmicas en un
Estado, y esta dentro de los mejores intereses del Estado ecuatoriano
tener un ambiente de inversiones seguro y estable, que no desaliente
al inversionista a emprender sus inversiones en el pais. En un nuevo
Ecuador, atraer la inversion extranjera es un gran punto de inicio.

El reingreso al CIADI y los decretos 95 y 151 son noticias emo-
cionantes, que, en conjunto con politicas publicas estables, pueden
llevar a la inversidn extranjera directa a mejores puertos. Asi, se ha
mencionado que: “El regreso de Ecuador al Convenio del CIADI permi-
tird al pais reincorporarse a la comunidad internacional de inversores, y es
probable que sea de gran valor para la reactivacion de la economia tras la
pandemia del COVID-19"*" (traduccion libre).

134 Daniela Paez Salgado, Emily Westphalen, “Ecuador Signs the ICSID Convention: Next Steps
for Entry Into Force”, 30 de junio de 2021, Kluwer Arbitration Blog, recuperado de: http://
arbitrationblog. kluwerarbitration.com/2021/06/30/ecuador-signs-the-icsid-convention-
next-steps-for-entry-into-force/ [“Ecuador’s return to the ICSID Convention will allow the
country to re-enter the international investment community, and is likely to be of great
value for the restarting of the economy after the COVID-19 pandemic”].
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La reincorporacion al CIADI como método para atraer inversion
ha sido analizado por Gustavo Prieto, que manifiesta:

Este giro de 180 grados [respecto de las nuevas politicas favorables
al reingreso al CIADI] puede explicarse [...] [ya que] hubo un menor
flujo de inversiones que llegaron a Ecuador durante el periodo de
desvinculacion con el régimen [del CIADI] (2006 a 2017). Durante la
década anterior, en comparacion incluso con otras economias mas
pequenas de la region [...] la inversion extranjera directa (IED) que
lleg6 a Ecuador representd solo el 0,5% del total de la inversion en
Sudamérica. También fue una cantidad considerablemente menor
que la de sus dos vecinos, Pertt y Colombia, cuyas economias su-
peraron ampliamente a la de Ecuador durante este periodo. Si bien
esta reduccion de las entradas de IED pudo haber sido influenciada
por muchos factores, la reincorporacion a la adjudicacion interna-
cional fue percibida por los dos ultimos presidentes ecuatorianos
como una forma til de revertir esta tendencia negativa [...] En este
contexto, Ecuador firmo el Convenio del CIADI hace unos dias.
Esto constituye el primer paso concreto para revertir su estrategia.
Ademas, la Corte Constitucional decidio recientemente que esta
adhesién entraba en el ambito de los tratados que el Presidente
podia firmar y ratificar sin la aprobacion de la Asamblea Nacional.
Determind que el CIADI, como tal, no confiere competencias pro-
pias del ordenamiento juridico interno a un organismo internacio-
nal, tal y como establece la Constitucion. Sin embargo, el Tribunal
aun no se ha pronunciado sobre la interpretacion del articulo 422,
que sigue pendiente' (traduccion libre).

135 Gustavo Prieto, “Ecuador returns to the ICSID Convention: A brief assessment of its
decade-long international investment law ‘exit strategy”, 19 de julio de 2021, EJIL: Talk!,
recuperado de: https://www.ejiltalk.org/ecuador-returns-to-the-icsid-convention-a-
brief-assessment-of-its-decade-long-international-investment-law-exit-strategy/ [“This
180-degree turn can be explained in part by two developments: first, there was a reduced
flow of investments coming into Ecuador during the period of disengagement with the
regime (2006 to 2017). Over the previous decade compared even to other smaller economies
in the region. According to data released by UNCTAD [...] foreign direct investment (FDI)
arriving in Ecuador represented only 0.5% of total investment in South America. This was
also a considerably smaller amount than that of its two neighbors, Peru and Colombia,
whose economies greatly outperformed that of Ecuador during this period. While this
reduction of FDI inflows might have been influenced by many factors, re-engagement with
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La inversidn extranjera directa, y la decision de Ecuador de vol-

ver al CIADI también fue analizada por Robert G. Volterra, que en
su articulo “Ecuador: Back To The Future - Ecuador (re-)signs The
ICSID Convention...” comenta:

136

La decision de Ecuador se produce aproximadamente una década
después de que denunciara el Convenio del CIADI y pusiera fin a
la mayoria de sus tratados de proteccién de inversiones. Representa
un giro radical respecto a las politicas de los gobiernos anteriores,
que habian desestimado los tratados de inversion y el arbitraje in-
ternacional de disputas de inversion por considerarlos onerosos e
innecesarios para atraer inversiones [...] Como resultado, desde

entonces v a pesar de varias iniciativas bien publicitadas por los

sucesivos gobiernos para interesar a los inversores extranjeros en
su pais, Ecuador ha experimentado una sequia de inversion ex-

tranjera directa. Los diversos intentos de Ecuador desde 2009 para
contrarrestar los efectos negativos de su decision de situarse fuera
de la norma mundial de los tratados de proteccion de inversiones
y del arbitraje internacional entre inversores y Estados han sido
espectacularmente infructuosos. Sus intentos de mejorar el marco
legislativo ecuatoriano y hacerlo mas atractivo para los inversores
extranjeros fracasaron repetidamente a la hora de ofrecer protec-

cion frente a los riesgos soberanos asociados a los proyectos a largo
plazo v de gran intensidad de capital® (traduccion libre).

international adjudication was perceived by the last two Ecuadorian presidents [...] as a
helpful way to reverse this negative trend [...] In this context, Ecuador signed the ICSID
Convention a few days ago. This constitutes the first concrete step towards reversing its
strategy. Furthermore, the Constitutional Court recently decided that this accession fell
within the scope of treaties that the President could sign and ratify without the approval
of the National Assembly. It determined that the ICSID as such does not in itself confer
competences inherent to the domestic legal system to an international body as established
by the Constitution. However, the Court has not yet taken a position on the interpretation
of Article 422, which is still pending”].

Robert G. Volterra, Ricardo Gerhard Tuma, “Ecuador: Back To The Future — Ecuador (re-)
signs The ICSID Convention, Admitting The Failure Of Its Policy Of Trying To Attract
Foreign Investment Whilst Simultaneously Rejecting Investment Treaties And International
Arbitration”, 6 de Agosto de 2021, Mondagq, recuperado de: https://www.mondaq.com/
arbitration-dispute-resolution/1099594/back-to-the-future-ecuador-re-signs-the-icsid-
convention-admitting-the-failure-of-its-policy-of-trying-to-attract-foreign-investment-
whilst-simultaneously-rejecting-investment-treaties-and-international-arbitration.
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Como se puede evidenciar, queda trabajo por hacer. El reingreso
al CIADI es un inicio para una politica de inversion estable. Ecuador
debe limpiar su imagen para nuevos y viejos inversionistas extran-
jeros, que pretenden encontrar en Ecuador un buen ambiente de in-
version. Para esto, Ecuador debe aprender de los errores: las medidas
arbitarias, expropiatorias y el desconocimiento de las inversiones y de
los derechos de los inversionistas no es la respuesta para un mundo
que tiene mas y mas necesidad de cooperacion entre inversionistas
y Estados. Mas atn, aquellas medidas, como se puede ver de este
analisis empirico, solo afectan al propio Ecuador. El reto del pais es
dejar aquella recurrente actitud hobbesiana.

[“Ecuador’s decision comes approximately a decade after Ecuador denounced the ICSID
Convention and terminated most of its investment protection treaties. It represents a
dramatic volte-face from the policies of previous governments, which had dismissed
investment treaties and international arbitration of investment disputes as being onerous
and unnecessary to attract investment [...] As a result, ever since and despite several
well-publicised initiatives by successive governments to interest foreign investors in their
country, Ecuador has experienced a drought of foreign direct investment. Ecuador’s various
attempts since 2009 to counter the negative effects of its decision to situate itself outside the
global norm of investment protection treaties and international investor-State arbitration
have been spectacularly unsuccessful. Its attempts to enhance the Ecuadorian legislative
framework and make it more appealing to foreign investors repeatedly failed to provide
protections from sovereign risks associated with long-term and capital intensive projects”].



REFLEXIONES SOBRE LA ADHESION
DEL ECUADOR AL CIADI

Centro Interamericano de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones

Ana Maria Larrea de Ortiz'¥

Resumen

El Gobierno ecuatoriano del presidente Guillermo Lasso, suscri-
bid, el 21 de junio de 2021, un instrumento de adhesion de Ecuador al
CIAD], acto realizado menos de un mes después de asumir el cargo,
evidenciando asi, de manera decisiva y coherente, la intencion reinser-
tar al Ecuador en el contexto econdmico internacional; y la vocacion
de ser juzgados de forma independiente, para atraer asi inversiones
extranjeras que ayuden a concretar las aspiraciones de desarrollo y
crecimiento economico.

Tal suscripcion ha generado amplia polémica y debate, y es ob-
jetivo de este articulo presentar informacion objetiva sobre el CIADI;
analizar el alcance de tal adhesion, desmitificar ciertas ideas pre-
concebidas sobre el tema, y las razones por las que Ecuador result6
recientemente condenado; y luego abordar decisiéon emitida por la
Corte Constitucional del Ecuador y la posibilidad de celebrar Tratados
Bilaterales de Inversion.

Abstract
The Ecuadorian Government of President Guillermo Lasso, signed, on June

21, 2021, an instrument of accession of Ecuador to ICSID, an act carried out

137 Directora del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaqui;
Directora del Capitulo Guayaquil del Instituto Ecuatoriano de Arbitraje; arbitro del CIAC
Comision Interamericana de Arbitraje Comercial.
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less than a month after taking office, thus evidencing, in a decisive and coherent
manner, the intention to reinsert Ecuador in the economic international context;
the vocation to be judged independently, and therefore attract foreign investment
that will contribute to realize the aspirations for development and economic growth.

Such subscription has generated wide controversy and debate, and the
objective of this article is to present clear information about ICSID, analyze the
scope of such adhesion, demystify certain preconceived ideas on the subject and
the reasons why Ecuador was recently condemned, providing some context on
such ICSID decisions; mention the opinion issued by the Constitutional Court of
Ecuador, and the possibility of further celebration of Investment Bilateral Treatys.

1. INTRODUCCION

Alaluz dela incorporacion del Ecuador, que ya habia sido parte
del CIADI desde 1986 hasta el 2009, en que el tratado fuera denun-
ciado por el ex Presidente Rafael Correa, ha surgido un importan-
te debate entre sectores ideoldgicamente divergentes, respecto a la
conveniencia o no de dicha suscripcion, que se afirma, conllevaria
inminentes condenas en contra del estado. También se ha alegado la
inconstitucionalidad del otorgamiento del acto de adhesion al tratado,
sin haber contado con la autorizacién previa de la Asamblea Nacional,
y la inconstitucionalidad de cualquier tratado, e inclusive contratos,
que contengan una cldusula de resolucion de disputas ante el CIADI.

Los criticos sostienen que el sistema estd inclinado a la protec-
cién de la inversidn extranjera, en otras palabras, a la proteccion del
capital por sobre los derechos de los estados y sus habitantes, sien-
do por obvias razones, los sectores menos favorecidos de la socie-
dad quienes mas necesitan acceder a las prestaciones que el estado
otorga, por lo que deben evitarse a toda costa procesos que puedan
provocar responsabilidades contra los estados. Adicional a lo ante-
rior, las criticas también apuntan a los Tratados de Libre Comercio
o Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones', en cuanto que

138 Ghiotto Luciana y Pascual Rodrigo, “El Ciadi y las inversiones: acerca de la necesidad de
certezas”, (Pascual, 2008) http://isds.bilaterals.org/IMG/pdf/ghiotto_y_pascual_sobre_
ciadi_(para_difundir).pdf



REFLEXIONES SOBRE LA ADHESION DEL ECUADOR AL CIADI 101

estos, a decir de los criticos, protegen al inversionista hasta de riesgos
de guerra o desordenes civiles; no prevén la transferencia tecnologi-
ca de los inversionistas hacia los estados; no exigen la contratacion
de fuerza laboral local. En sintesis, los criticos ubicados en una linea
clara de pensamiento, asimilan “el trato justo y equitativo” una pro-
teccion plena del capital.

Conviene analizar objetivamente la informacion disponible sobre
el CIADI a la que tenemos acceso, a fin de contrastar si efectivamente
se trata de un foro abiertamente pro empresas, o si por el contrario,
se trata de un sistema que ofrece garantias de transparencia, neutra-
lidad y respeto al derecho aplicable, en el que prevalece quien estd
asistido de razon.

2. ANTECEDENTES

El CIADI fue creado en 1966, con la suscripcion del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, suscrito en Washington el 18 de marzo de
1966 por parte de 20 paises. Hacia el 2006 ya eran 143 paises quienes
habian ratificado el tratado de constitucion, y en la actualidad son 164
paises los que lo han incorporado a su ordenamiento interno, esto es
alrededor del 84% de los paises reconocidos mundialmente'*, siendo
el tratado internacional mas exitoso, en términos de adhesiones des-
pués de la Convencion de Nueva York y la que cred las Organizacion
de las Naciones Unidas.

Es decir que no se trata de un club de paises ricos que someten
a otros, sino de una institucion de la que forman parte la mayoria
absoluta de los paises del mundo, que buscan fomentar y atraer las
inversiones entre si, fortaleciendo la confianza en el proceso de reso-
luciéon de disputas. En ese dato objetivo radica también la fuerza de
este convenio y su marco normativo.

Durante la década de los ochenta, la mayor parte de los pai-
ses de america latina vivié un periodo de aplicacion de politicas de

139 https://icsid.worldbank.org
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regulacion estatal, proteccionismo comercial y financiamiento exter-
no; lo que significd déficit publico, mercados financieros reprimidos,
mercados cambiarios artificialmente controlados y cerrados a la com-
petencia mundial, restricciones a la inversion extranjera y empresas
estatales ineficientes. Sin embargo, tras sortear exitosamente la cri-
sis financiera, la tendencia de los flujos anuales de inversion hacia
América Latina cambio significativamente a finales de los noventa,
sin perjuicio de diferencias significativas entre paises de la regién.'®

Esa situacion motivd que paises europeos, con Espana de lider,
se convirtieran en importantes inversores de la region, desempefan-
do un rol destacado en el desarrollo econdmico, tecnoldgico y social,
como evidencian los resultados positivos que ha experimentado la
mayoria de paises de américa latina'*'. A su vez, para las empresas
europeas han encontrado en el mercado latinoamericano una salida
para el estancamiento de la demanda interna en sus propios paises.
Por lo que se puede concluir que el desarrollo ha sido positivo para
ambas partes.'*

Sostiene la autora que ha sido un elemento clave de este proceso
los acuerdos comerciales entre paises y los Tratados Bilaterales de
Inversion, que han servido tanto para establecer mecanismos de so-
lucién de las controversias que surgieren, siendo el CIADI la institu-
cion de referencia para la administracion de los arbitrajes entre partes.

La creacion del CIADI tuvo por objeto promover las inversiones inter-
nacionales como complemento sustancial para el desarrollo economico y so-
cial. Para ello, teniendo en cuenta la fragilidad de los sistemas judiciales en
la mayor parte de paises en desarrollo, se considero necesario crear un foro

140 Kuczynski Godard, PPy Williamson J, Después del Consenso de Washington: Relanzando
el Crecimiento y las Reformas en América Latina, citado por Sarela Enriquez Perales, en
“Las Empresas Europeas y el Arbitraje Internacional ante el CIADI: El caso de América
Latina, Revista de Estudios Europeos no. 75, 2020.

141 Informe de la CEPAL sobre inversion extranjera directa 2018, Santiago, Secretaria de las
Naciones Unidas 2018, sostiene que al 2017, el 41% de la inversién extranjera directa en
AL es europea, y el 29% de este porcentaje espafiola, 16% alemana, 13% del Reino Unido,
12% Italiana y 11% francesa.

142 Sarela Enriquez Perales, ob citada.
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competente e imparcial en el que se pudieran ventilar las disputas relativas
a la inversion extranjera.'* Se cred entonces como un sistema disefiado
para la conciliacion y el arbitraje de las disputas que surjan directa-
mente entre un estado contratante y el nacional de otro estado.

Uno de los objetivos de la creacion del Banco Mundial fue motivar
el flujo de inversiones y recursos de los paises ricos hacia los paises
en desarrollo, mediante inversion extranjera, con lo cual, paralela-
mente se intereso en la promocion de este centro de administracion
de arbitrajes internacionales sobre inversion, del que forman parte los
estados, y que se gobierna por un Consejo Administrativo en el que
estan representados los paises, quienes a su vez pueden designar 4
arbitros, que a posteriori conforman la lista de arbitros disponibles
para actuar en la solucion de las controversias. Es decir, se trata de
una organizacion conformada por paises, que, si bien en sus origenes
estaba muy vinculada al Banco Mundial, en los mas de 50 afios de
vida institucional se ha consolidado, y logrado autonomia financiera
y administrativa, lo que lo fortalece institucionalmente.

El Convenio de Washington, ademas de crear el CIADI, introdujo
un esquema integral y autosuficiente para la resolucion de contro-
versias y arbitraje para las disputas entre inversores internacionales
y estados receptores. Cabe recordar que, durante muchos afios pri-
mo la tesis que los conflictos entre un estado y un particular de otro
estado, no eran conflictos internacionales y en consecuencia el foro
competente eran los jueces del pais anfitrion de la inversion. Con el
aumento de las inversiones aumentaron los conflictos, y resultd que
algunos conflictos comerciales terminaban en conflictos diplomati-
cos; no siendo deseable esto ultimo, se pensd en otra via interme-
dia que es la que existe desde 1966, limando la desconfianza de los
inversionistas en cuanto que las cortes locales no serian neutrales o
imparciales'.

143 Roberto Dafiino Zapata, “El CIADI 40 afios después”, Revista Juridica Themis no. 53.

144 Hernan Pérez Loose, Adhesion del Ecuador al CIADI, organizado por el CAC CCG,
julio 2021.
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3. ALGUNAS PRECISIONES ESTADisTICAS DEL CIADI

Anualmente el CIADI recibe alrededor de 50 casos, segin esta-
distica de los ultimos 5 afios; sin embargo durante la década de los
90 eran menos de diez casos anuales. En el 2000, alrededor de 40. Los
paises mas demandados son Argentina, Venezuela e India, producto
de situaciones politicas conyunturales. E1 30% de los casos que se dis-
cuten en el CIADI provienen de Latinoamérica. Los sectores involu-
crados petroleo, gas, mineria; construccion, electricidad que son preci-
samente los sectores mas necesitados de inversion para el desarrollo.

El 65% de los casos obtienen una decisién del CIAD], y el por-
centaje restante concluyen por inhibicién del tribunal, retiro de la
demanda y acuerdo voluntario de las partes. El 20% de las decisio-
nes de todos los casos presentados ante el CIADI concluyen con una
decision contraria al estado.

En cuanto a la nacionalidad de los arbitros, Europa concentra el
41% de los arbitros; américa del norte, incluyendo México, tiene el 20%
y Latinoamérica representa el 20% restante, es decir que es un juga-
dor importante en el sistema, y de ahi lo positivo de incorporarnos a
un esquema representativo, de acuerdo a los estandares del mundo.'*

4. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE EXPERIENCIAS ECUATORIANAS
ANTE EL CIADI

El CIADI ha estado muy presente en las noticias e informacién
desde hace algunos afos, a raiz de casos en los que el Ecuador obtuvo
decisiones desfavorables a sus intereses. Puntualmente ciertos inver-
sionistas en el area del petroleo se vieron afectados por la expedicion
de la ley no. 42, expedida en el 2006, durante el gobierno de Alfredo
Palacios, que alteraba sustancialmente las condiciones contractuales
vigentes a esa fecha. La realidad era que el petréleo experimenta-
ba precios inusualmente altos a nivel internacional, y esto, si bien

145 Torres Bejarano, Marcelo, Seminario sobre Incorporacion del Ecuador al CIADI, organizado
por el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guayaquil, julio
del 2021.
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también beneficiaba al Ecuador, lo hacia en una proporcion inferior
al beneficio que obtenian los inversionistas. Ecuador, en lugar de in-
tentar la via del didlogo, que si bien originalmente pudo generar re-
sistencia en las companias, que invocaban el principio de pacta sunt
servanda, opto por expedir la ley, la que estuvo vigente por 18 meses,
hasta que el gobierno de Rafael Correa, expidio el Decreto Ejecutivo
No. 662, que elevd el porcentaje de participacion del estado al 99%.

Segun la Procuraduria General del Estado, Ecuador afront6 cuatro
demandas por esas normas, aunque no todas se concretaron, es el caso
de Repsol, que termino renegociando su contrato. Las que demanda-
ron fueron Perenco, Burlington y Murphy, y el estado ecuatoriano,
en total ha sido condenado a pagar $738 millones de dodlares, sobre
pretensiones iniciales totales por sobre US$3.575 MM'*. De ese monto
solo esta pendiente de pago US$374,3 millones que corresponden a
reciente fallo a favor de la compania Perenco, sobre el cual conviene
detenerse un poco.

La francesa Perenco, si bien inicialmente estaba renuente a acep-
tar los cambios contractuales que ocasiond la ley 42, que preveia la
posibilidad de via reglamento, modificar dicho porcentaje a favor del
estado, habia entrado en negociaciones para modificar su contrato,
que no preveia tales incrementos en el precio de petréleo, estimado
en niveles de 15 a 17 ddlares por barril para mantener el equilibrio en
la ecuaciéon econdmica financiera, y este excedente inusual no habia
sido previsto, termind aceptado por escrito renegociar en los términos
requeridos por el estado, lo cual consta en el expediente arbitral, en
un proceso negociatorio que durd meses. Si embargo, como explico
Hernan Pérez Loose'?, el dia anterior a la firma del contrato, se expi-
di¢ el decreto ejecutivo 662 que modificaba el porcentaje a favor del
estado en el 99%. Como es logico, la compafiia se sintié burlada, cerrd
operaciones, se fue del pais y presentd su demanda, que al cabo de

146 Orozco Moénica y Pachecho Mayra, Diario El Comercio, 3 de junio del 2021,
Seccion Actualidad.

147 Pérez Loose, Hernan, webinar Incorporacién del Ecuador al CIADI, CAC - CCG, 30 de
junio del 2021.
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varios afnos concluyé con la sentencia mencionada, y obtuvo senten-
cia por el monto indicado.

Cabe destacar que en ambos casos, tanto el de Burlington como
el de Perenco, las petroleras fueron condenadas a resarcir al pais por
dafios ambientales en un total US$96MM, lo que, como cita Alvaro
Galindo, especialista en arbitrajes internacionales de inversiones, es
un primer precedente realmente destacable en beneficio del Ecuador,
que un tribunal arbitral haya aceptado reconvenciones en materia de
danos ambientales, redujo significativamente el monto a pagar por
el estado. Y citar que en el caso de la petrolera Burlington, se declaro
que la ley 42 no era en si misma expropiatoria. Es otro precedente
valioso, pues finalmente termina aceptando argumentos del pais en
cuanto al derecho a participar en beneficios extraordinarios, aunque
no hayan sido previstos contractualmente. Si bien si declaré impu-
table al Ecuador la terminacion unilateral y anticipada del contrato,
por razones acreditadas en el proceso, era previsible un escenario
mas complejo para el pais, dada la arbitrariedad que implicé el de-
creto ejecutivo 662.

5. Caracteristicas del sistema arbitral creado por el Tratado de
Washington

Uno de los aspectos salientes es ser un sistema internacional y
autocontenido, que se asienta exclusivamente en tratados, reglas y re-
glamentos adoptados con fundamento en el Convenio de Washington,
por lo que no esta supeditado a reglas adicionales a las contempladas
en tal tratado. A la fecha, varios reglamentos dictados en cumplimien-
to del Convenio de Washington estan vigentes, a saber'**: Reglamento
de Iniciacion de Arbitraje, Reglamento de Arbitraje (mecanismo com-
plementario), Reglamento de Conciliacién (mecanismo complemen-
tario), Reglamento de Comprobacion de Hechos (mecanismo com-
plementario) y Reglamento Administrativo y Financiero del CIADI.
Las descritas son las reglas procesales.

148 https://icsid.worldbank.org/es/recursos/publicaciones/la-carga-de-casos-del-
ciadi-estadisticas
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Otra caracteristica relevante, destacada por Dafino Zapata, es que
el inversionista que acude al CIAD], lo hace en representacion propia,
sin intervencion o asistencia diplomatica de su estado, lo que supone
una proteccion para el estado anfitrion en cuanto no se ve expuesto
a hacer frente a presiones politicas. Por el contrario, el convenio pro-
hibe al estado del cual es nacional el inversionista involucrarse en
la disputa o presentar un reclamo internacional, salvo el caso que el
estado parte en la diferencia decida desacatar el laudo.

Otra de sus peculiaridades es que el CIADI es una jurisdiccion
especializada, cuya competencia esta circunscrita a controversias de
orden publico relativas a inversiones. Si bien el concepto de inversion
no se encuentra definido en el convenio, lo que ha brindado cierta
flexibilidad a los tribunales para determinar su competencia, se han
ido delimitando en el transcurso de los afios, mediante pronuncia-
mientos de los tribunales, algunos criterios objetivos en cuanto a lo
que se entiende por inversion, entre estos: existencia de un riesgo, biis-
queda de lucro o ganancia, una minima duracion temporal de la operacion,
una contribucion o aporte al desarrollo del pais receptor.

El sistema se funda sobre la base del consentimiento de las partes
involucradas en la disputa, el que no se da por la mera suscripcion
del convenio CIAD], si no por un acto posterior, que una vez otorga-
do no puede retirarse de forma unilateral. El arbitraje ante el CIADI
prescinde casi por completo de los drganos judiciales de los estados
contratantes, pues segin determina el Convenio de Washington, el
consentimiento para el arbitraje excluye acciones jurisdiccionales,
pues los laudos son inapelables y no pueden ser revisados por cor-
tes locales.

La tinica intervencion de los estados se da para la ejecucion de los
laudos, sin que se requiera el exequatur, en razén de lo previsto en el
art. 54.1 del Convenio. Los estados contratantes aceptan los efectos
vinculantes de los laudos expedidos por el CIADI, asimilandolos a
sentencias definitivas emanadas de Cortes locales.
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El Convenio de Washington no produce como efecto inmediato,
el sometimiento a arbitraje o conciliacion ante el CIAD], si no que
este requiere un consentimiento expresado en uno cualquiera de los
instrumentos juridicos para la proteccion de inversiones, que se men-
cionan a continuacion.

6. INSTRUMENTOS JURIDICOS PARA LA PROTECCION DE INVERSIONES

Tradicionalmente, los instrumentos juridicos a través de los cuales
se han estructurado las relaciones internacionales de inversion son:
el desarrollo de la legislacion interna, los tratados de libre comercio,
los tratados bilaterales de inversion y los contratos de estabilizacion.

Legislacion interna

Los estados han venido promulgando leyes que tienen como ob-
jetivo incrementar la captacion de inversion, a través de un marco ju-
ridico previsible y que contemple principios y garantias tendentes a
asegurar al inversor extranjero condiciones idoneas para el desarrollo
de su inversion, mediante trato justo y equitativo. Los ejemplos mas
recientes de esta legislacion los encontramos en el Codigo Organico
de la Produccién, Comercio e Inversiones COPCI, expedido en di-
ciembre del 2010, y en la Ley para el Fomento Productivo, Atraccion
de Inversiones y Generacion de Empleo, expedida en agosto del 2018.

Las leyes antes descritas contienen importantes incentivos y be-
neficios tributarios para las inversiones nuevas, asi como la posibi-
lidad de celebrar contratos de inversion. La ley de fomento que re-
formo parcialmente el COPCI, introdujo una importante innovacién
en lo atinente al arbitraje, pues reconociendo que el bloquear estos
esquemas para la resolucion de conflictos, trajo como consecuencia
la casi nula captacion de inversion extranjera, dispuso que el estado
ecuatoriano deberd pactar arbitraje nacional o internacional para resolver
disputas generadas en contratos de inversion, de conformidad con la ley."*

149 Art. innumerado agregado a continuacion del art. 17 del COPCI, por art. 37 de la Ley de
Fomento Productivo, RO Suplemento 309 del 21 de agosto del 2018.
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De igual forma, el articulo siguiente dispone que si el contrato de
inversion supera los diez millones de dolares, el estado debera pactar
arbitraje nacional o internacional en derecho, de conformidad con la
ley. Y que, en tal supuesto, el arbitraje se regulard, entre otras, por las
siguientes reglas vigentes: (i) Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
Naciones Unidas, administrado por la Corte Permanente de Arbitraje
de la Laya (CPA); (ii) Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional
de Arbitraje de la Cadmara de Comercio Internacional con sede en Paris
(CCI); o, (iii) Comision Interamericana de Arbitraje Comercial CIAC.

Esta normativa, ademas de contener beneficios claros en cuanto
a politica tributaria y consagrar en estos convenios la posibilidad de
pactar clausulas de estabilidad fiscal, incluyé disposiciones expre-
sas en lo relativo a arbitraje, superando asi una politica adversa a
estos sistemas.

Tratados de libre comercio

Son acuerdos comerciales vinculantes suscritos por dos o mas
estados a fin de acordar preferencias arancelarias mutuas asi como
la reduccion de barreras no arancelarias para el comercio de bienes y
servicios entre los suscribientes. También suelen incorporar normas
relativas a inversiones, servicios financieros, propiedad intelectual,
telecomunicaciones, entre otros, que por lo general tienen plazo inde-
finido, con lo que tienen vocacion de perpetuidad para garantizar el
libre comercio de bienes y servicios."® Los problemas mas frecuentes
de este tipo de tratados vienen dados cuando las empresas de los sec-
tores menos competitivos de algunos paises no pueden competir en
precios con las empresas de paises mas desarrollados, lo que genera
una dificil disyuntiva entre la eficiencia comercial y el desarrollo local.

Tratados bilaterales de inversion

Son instrumentos del derecho internacional publico, a través de
los cuales dos estados determinan un marco legal para regular el flujo

150 Enriquez Perales, Sarela, “Las empresas europeas y el arbitraje internacional ante el CIADI”
cita ut supra.
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de inversion entre dos paises, creandose condiciones de proteccion fa-
vorables a los inversores de ambos estados soberanos. La recurrencia
de estos instrumentos viene dada por la necesidad de captar recursos
que coadyuven al desarrollo de determinados sectores.

Los criterios generalmente contemplados que ambos paises deben
ofrecer a los inversores son: (i) tratamiento justo y equitativo de la in-
version; (ii) tratamiento estatal no discriminatorio ni arbitrario contra
inversores; (iii) una vez obtenido el permiso para operar, deben ser
tratados igual que a los nacionales de ese estado o de otros estados
mas favorecidos; (iv) derecho a la libre transferencia de ganancias ob-
tenidas; (v) el derecho a la compensacion por pérdidas obtenidas con
ocasion de guerras y hechos violatorios al orden publico; y, (vi) el de-
recho a unajusta, efectiva y adecuada indemnizacion por las medidas
expropiatorias directas e indirectas realizadas por el estado inversor.

Los expresados son los principios mas comunes contenidos en la
gran mayoria de TBI, de lo que se ha obtenido una practica arbitral
consolidada y soluciones previsibles ante las situaciones expresadas.

Contratos de inversion o contratos de estabilizacion

Las relaciones econdmicas internacionales requieren minimizar
los riesgos que implica la inestabilidad de las normas juridicas y de
las politicas econémicas producto de los cambios de gobierno en los
paises. La seguridad juridica es un derecho que no siempre se obtie-
ne, por lo que para paliar deficiencias en dicho ambito, los estados
suelen suscribir contratos de estabilizacién, a efectos de, en determi-
nadas circunstancias, el contrato salga del ambito del derecho interno,
para regirse por el derecho internacional, y cualquier controversia se
sustancie ante un érgano jurisdiccional internacional®'.

Las caracteristicas de estos contratos hacen dudar de si se tra-
ta de un convenio o mas bien un acuerdo internacional préximo
a un tratado, a través del cual se procura evitar cambios drasticos

151 Hinojosa Martinez L y Roldan Barbero J, Derecho Internacional Econémico, lera edicion
Marcial Pons, Madrid, 2010, p 397.
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en la legislacién interna que comprometan la seguridad juridica
del inversionista.

7. DICTAMEN DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LA ADHESION
DEL ECUADOR AL CONVENIO DE WASHINGTON

Producida la adhesion al Convenio, el gobierno del Ecuador, so-
licité a la Corte Constitucional dictamen respecto si la suscripcion del
instrumento requiere o no aprobacion legislativa, por enmarcarse en
alguno de los casos contemplados en el art. 419 de la Constitucion de
la Republica. El analisis del Pleno de la Corte se centrd en los nume-
rales 6 y 7 del citado articulo que disponen que la ratificacion o de-
nuncia de los tratados internacionales requiere la aprobacion previa
de la asamblea nacional cuando:

i) comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio: y, ii)
Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organis-
mo internacional o supranacional.

De forma breve se analiza el contenido del convenio, a efectos
de determinar si en su integralidad, o aisladamente, se adecuan a los
supuestos expuestos. Asi, analizan que en el predambulo, entre otras
cosas, los estados declaran la necesidad de la cooperacion interna-
cional para el desarrollo econdmico y la funcién que en ese campo
desempenan las inversiones, atribuyendo importancia a la disponi-
bilidad de medios de conciliacion y arbitraje y deseando crear tales
medios, para que, si asi lo desean, puedan someter las diferencias
relativas a inversiones, a estos métodos. La parte mas relevante, a
efectos del andlisis, es que el preambulo declara expresamente que
“la mera ratificacion, aceptacion o aprobacion de este convenio por parte del
estado contratante, no se reputard que constituye obligacion de someter nin-
guna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, a no ser que medie el
consentimiento de dicho estado”.

La declaracion anterior, en si misma, desvanece la necesidad de
aprobacion previa de la Asamblea Nacional expuesta en los ami-
cus curiae presentados ante la Corte, en cuanto manifestaban que se
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estaria atribuyendo competencias del orden juridico interno a un or-
ganismo internacional o supranacional -el CIADI-, siendo evidente
que la mera suscripcidon no supone obligacion de arbitrar, pues ésta
se origina en un acto o mas actos posteriores y no basta con el tratado,
que es un marco facilitador, pero no contiene el consentimiento del
estado ecuatoriano para someter las diferencias descritas en el art. 25,
ante los arbitros y conciliadores del CIADI. Tal consentimiento se ge-
nera, normalmente, en un contrato que contiene la clausula arbitral,
o en alguno de los instrumentos para la proteccion de inversiones,
ya analizados.

No se trata tampoco de un tratado que comprometa al pais en
acuerdos de integracion o comercio, pues, como sostiene la Corte, “si
bien los estados consideraron la necesidad de la cooperacion internacional
para el desarrollo economico y la funcion que en ese campo desemperian las
inversiones, esta consideracion no implica que se esté adquiriendo algiin
compromiso de comercio o de integracion; siendo conveniente distinguir el
objeto de los convenios o tratados con los efectos que pudieren generar'>>.

En relacion a la atribucién de competencias a un drgano interna-
cional o supranacional, solo se observa que en el art. 64 del convenio, se
reconoce la posibilidad de que se presenten diferencias entre los estados sig-
natarios o miembros del convenio relativas a la interpretacion y aplicacion
del convenio, y que en tal supuesto, se someteran a la Corte Internacional
de Justicia. Al efecto, es claro y ha sido reconocido por la misma Corte que
la resolucidn de disputas entre estados no es una competencia propia del or-
den juridico interno, por lo que el sometimiento no conlleva el renunciar a
una competencia propia del orden interno. Por todo lo anterior, la Corte
dictamind que no se requiere aprobacion legistava previa para la sus-
cripcion del tratado.

8. ANALISIS DEL ART. 422 DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

El voto salvado sostuvo que era necesario realizar una interpreta-
cion integral de la Constitucion, y que ello, necesariamente concluiria,

152 Dictamen no. 5-21-TI/21 Corte Constitucional del Ecuador, jueza ponente Dra. Teresa
Nuques Martinez.
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alaluz delalectura del art. 422 ibidem, en la inconstitucionalidad de
la adhesion del Ecuador al CIADI. Los dictdimenes de emitidos por la
anterior Corte Constitucional, entre el 2010 y el 2013, como sustento
para la denuncia de 17 Tratados Bilaterales de Inversion, por solici-
tud del ejecutivo, concluyeron, mayoritariamente que el articulo 422
prohibe la celebracion de tratados bilaterales de proteccion de inver-
siones, asi como todo tratado que contenga obligacion de celebrar
clausulas arbitrales ante organismos internacionales.

Tal articulo 422, en una obscura y complicada redaccion, constan-
temente criticada, en el primer parrafo dispone: “No se poderi celebrar
tratados o instrumentos internacionales en los que el estado ecuatoriano ceda
jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias
contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas.”

Respecto de tal articuo, existe atin pendiente una solicitud de
interpretacion constitucional solicitada por la entonces Presidente
de la Asamblea, a la Corte Constitucional, el 16 de agosto del 2018,
que defiende la tesis de la constitucionalidad de la celebracion de
tratados bilaterales de inversion que contengan una cldusula de ar-
bitraje internacional. El criterio expuesto por el consultante es que la
prohibicion del primer inciso del articulo 422 no afecta los Tratados
de Proteccion de Inversiones por cuanto la naturaleza de estos acuer-
dos es (...) buscar el desarrollo para sus partes, entendiéndose como par-
tes a una relacion Estado o Estado -Inversionista a través de la figura de la
inversion, misma que dentro del campo econdmico tiene una connotacion
unica y diferente, pues la inversion no versa sobre asuntos contractuales o
de indole comercial, sino de procesos, métodos técnicos, econdmicos y so-
ciales, entre otros.

En el trdmite de interpretacion constitucional se han presentado
multiples amicus curiae, que defienden la consticionalidad de la ce-
lebracién de TBI's como en el sentido de ser manifiestamente incons-
titucional, por lo que nos referiremos a algunos de ellos, a efectos de
precisar lo mejor posible los aspectos discutidos.
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El amicus curiae presentado por el Ministro de Relaciones
Exteriores, José Valencia'®, deja constancia que, a pesar de exis-
tir grandes similitudes entre los textos de los convenios bilaterales
de inversiéon que fueron denunciados por el anterior gobierno, los
dictamenes de constitucionalidad no se sustentaron en fundamen-
tos uniformes. De hecho, la mayor parte de los dictdimenes no to-
man en cuenta todos los elementos constitutivos del art. 422 de la
Constitucion ni los aplica al texto en andlisis. Asi, la anterior Corte
Constitucional en 12 de 17 dictamenes, declard inconstitucionales
las clausulas relativas a la solucion de controversias entre estados,
mientras los cinco restantes, que contemplan clausulas idénticas, no
fueron objeto de dicha declaracion. Incluso, en el caso del acuerdo
suscrito con la Republica Popular China, la Corte dispuso que recu-
rrir al mecanismo de solucion de diferencias es completamente vali-
do, sin que ello implique afectar la soberania nacional'*. Lo que no
ocurrié con el convenio de inversiones con Suiza, que contiene una
clausula similar, por lo que la falta de uniformidad en tales dicta-
menes impide que los precedentes constitucionales sean aplicables
o adquieran cardcter de vinculantes, al no proveer certeza sobre las
actuaciones de la Corte Constitucional.

Y lo que es mas grave, es que en los dictdmenes de los TBI de
Canadj, italia y Reino de Espana'®, el razonamiento de la Corte
parecia responder a las afirmaciones del entonces Presidente, como
refleja el amicus curiae presentado por el Instituto Ecuatoriano de
Arbitraje’, pues las expresiones consignadas, textualmente son:
“Al someter jurisdiccionalmente al Ecuador a arbitraje internacional, no
seria raro que se presenten experiencias como las que ha descrito el sefior
Presidente de la Repuiblica, en el sentido que al resolver controversias entre

153 Nota MREMH-MREMH-2019-24963-N, junio, 2019, Valencia José a Hernan Salgado,
Presidente de la Corte Constitucional.

154 Corte Constitucional, Dictamen no. 027-10-CC- de 29 de julio del 2010, pag. 22.

155 Corte Constitucional Dictamen 035-DTI-CC, RO Suplemento no. 313 del 4 de noviembre
del 2010; CC dictamen no. 022-13-DTI-CC, RO Suplemento no. 64 de 22 de agosto del 2013;
y, CC dictamen no. 010-13-DTI-CC, RO Suplemento no. 956 de 17 de mayo de 2013.

156 Amicus Curiae Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, https://iea.ec/pdfs/Amicus-Curiae-del-
IEA-sobre-el-Art-422-Constitucion.pdf
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compaiiias extranjeras y el Estado, se priorice el concepto de la “inversién”,
en menoscabo del ordenamiento interno, al considerar que las medidas
legislativas tomadas por la Repuiblica del Ecuador han sido arbitrarias o
discriminatorias, o a pesar qude que en la mayoria de los convenios se ha
respetado la soberania tributaria de los paises receptores de la inversion,
los tribunales arbitrales eventualmente las desconocen, al estimar que una
medida tributaria es “confiscatoria”, lo que habria lesionado el interés na-
cional, justificindose de esta manera la intencion denunciar el convenio
en mencion”.

Lo anterior evidencia que, igual que sostiene el amicus curiae del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, las razones
constantes en los dictdmentes de la anterior Corte Consticional refle-
jan mas bien criterios de politicas publicas, que argumentos juridicos
que lleven a una correcta interpretacion del texto constitucional. La
anterior Corte declaro la inconstitucionalidad de ciertos TBIs sobre la
base de la prohibicion de que el estado ecuatoriano ceda jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional. Establecié asi mismo
como cuestio determinante, el caracter comercial de la controversia,
sin precisar ni analizar lo que debe entenderse por “controversia co-
mercial”ni su relacién con las inversiones.

Los tratados de Proteccién de Inversiones tienen como objeto es-
tablecer un paraguas general de garantias tendientes a proteger la se-
guridad juridica de los inversores y promover la inversion extranjera
directa mediante la creacion de un entorno juridico estable y favora-
ble para la inversion, alejandose de aspectos netamente comerciales
o contractuales. Pero ain la moderna teoria de arbitraje comercial in-
ternacional, que no es lo que nos ocupa en este momento, tiene una
postura conforme a la cual cabe configurar una concepcion transna-
cional o anacional, conforme la cual las controversias genuinamente
internacionales deben ser resueltas por un método de solucion de
conflictos también genuinamente internacional, pues la jurisdiccion
estatal constituye un foro potencialmente inadecuado para conocer
de controversias de indole internacional, y los ordenamientos juri-
dicos aplicables al fondo de la controversia no acaban de ofrecer las
soluciones flexibles que demanda la societas mercatorum, a partir de
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lo cual esta concepcion se esfuerza por desvincular el arbitraje inter-
naciona de cualquier ordenamiento juridico estatal.’”

Sibien el primer parrafo del art. 422 de la CRE se refiere a la prohi-
bicion de celebracion de ciertos tratados o instrumentos internacionales,
y tales términos son empleados como sindnimos, la primera precision
que cabe realizar es que los contratos celebrados entre una parte priva-
da y un Estado, no son fuente de derecho internacional, por lo que la
referida norma no abarca, de modo alguno, los contratos que puedan
celebrarse, como lo reconoce la Ley de Fomento Productivo expedida
en el 2018, al disponer que se pacten cldusulas arbitrales en contratos de
inversion cuya cuantia supere los US§10MM. En segundo lugar, como
lo aclara el citado amicus curiae del IEA™, en el derecho internacional
publico el concepto de jurisdiccion soberana pertenece a la institucion
de la inmunidad. Sin embargo, el consentimiento otorgado para que
un estado sea juzgado por un tribunal arbitral no se somete al princi-
pio de jurisdiccidén soberana, pues no supone que un estado juzgue a
otro. Se trata mas bien de la expresion de soberania de que goza el es-
tado, basada en la nocién de consentimiento para ejercer jurisdiccion.
Al no existir inmunidad soberana, renuncia imposible que los estados
renuncien a ella, en este tipo de procesos. En tercer lugar la anterior
Corte Constitucional sostuvo que los TBIs implicaban comprometer al
pais en acuerdos de integracion y comercio al abordar tematica directa-
mente relacionada con el &mbito comercial, como son las inversiones.
Siendo erronea tal equiparacion pues difieren en la fuente de la que
provienenm el derecho aplicable y la responsabilidad que se invoca.

En caso de existir controversias derivadas de un TBI, lo que se
demanda no es un incumplimiento contractual o comercial, si no in-
cumplimientos de garantias y protecciones que las partes acordaron
cumplir, como por ejemplo la falta de un trato justo y equitativo."*

157  Goémez Gene, Miguel, Arbitraje Comercial Internacional, Thompson Reuters, 2018, pag. 50.

158 Resumen Jaramillo Troya Javier y Toscano Andrade David, octubre 2020, https://iea.ec/
articulos/amicus-curiae-presentado-por-el-instituto-ecuatoriano-de-arbitraje-en-la-accion-
de-interpretacion-del-articulo-422-de-la-constitucion1/

159 Texto de la Accién de Interpretacion Constitucional presentada por Asamblea Nacional
del Ecuador.
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Las controversias con inversores que suelen llevarse a arbitraje in-
ternacional no necesariamente versan sobre cuestiones comerciales
o derivan de la violacién de contratos. En realidad, en la gran mayo-
ria de aquellos denostados arbitrajes internacionales se discute una
cosa distinta: la violacion o desconocimiento de las obligaciones que
el estado ha asumido -en favor de la generalidad de los inversores
de otro pais- en los tratados de proteccién de inversiones. Entre esas
obligaciones estd por ejemplo asegurarles determinados estandares
de tratamiento (no discriminatorio, justo y equitativo) o no expro-
piarles sin compensacion justa pronta y en efectivo, y su violacion
puede producirse atin cuando el inversor no tenga contratos con el
estado (caso de una industria expropiada sin compensacion pronta,
justa y en efectivo).'®

El amicus curiae presentado por el Instituto Ecuatorinao de
Arbitraje, fundado en una interpretacion exegética, sistematica y
volitiva sostiene que el alcance conceptual de la frase “instrumentos
internacionales” es equivalente a tratados como fuentes formales del
Derecho Internacional Piiblico. Asi mismo, el analisis de la frase “ce-
der jurisdiccion soberana” no es aplicable al pacto arbitral para solu-
cionar disputas que provengan de un TBI, al que le resultan aplicables
las normas del derecho internacional publico. Y finalmente, el texto
“controversias contractuales o de indole comercial es también ajeno
al &mbito de las controversias que surgen de los TBI, pues éstas son
controversias del derecho internacional publico, y particularmente
del derecho internacional de inversiones.

En adicién a los amicus curiaes citados, el presentado por las
Cédmaras de Comercio e Industrias de Guayaquil'®, y a que apuntala
la tesis de la constitucionalidad de la celebracion de TBIs que con-
ten pactos arbitrales, es el del debido proceso, por cuanto uno de sus

160 Carmigniani Valencia, Eduardo, Instituto Ecuatoriano de Arbitraje “Querian nifio y les
salié nifia”, junio del 2008. http://institutoecuatorianodearbitraje.blogspot.com/2008/06/
queran-nio-y-sali-nia.html

161  Amicus Curiae Camara de Comercio de Guayaquil y Camara de Industrias de Guayaquil,
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIdGE6]J2VzY-
3]pdG8nLCB1dWIkOicxMzQyNzEwNSOIMDNmMLTQ30ODQtOW]JINC11ZTc00Tk1ZG-
M2ZWMucGRm]30=
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elementos es la independencia del juez, que no se cumpliria si quien
resuelve la controversia es el juez nacional del estado receptor de la
inversion a quienes se considera “jueces propios”.

9. CONCLUSIONES

Estas breves reflexiones nos llevan a las siguientes conclusiones:

El analisis de la estadistica del CIADI no evidencia que
la gran mayoria de decisiones de los tribunales arbitrales
sean favorables a los inversionistas, siendo que un amplio
porcentaje de casos concluyen por arreglos directos entre
las partes, una vez presentadas por las partes las posicio-
nes. Como en todo proceso en que se discuten derechos,
prevalece la parte que mejor puede probar su postura, y
ademas estd asistida de la razon.

El Ecuador ha sido condenado por montos muy inferiores
alos demandados. Las ultimas condenas corresponden a
la denominada Ley 42 y Decreto Ejecutivo 662, que evi-
dentemente implicaron actuaciones del estado contrarias
alos tratados y convenios, pero que en términos moneta-
rios, supusieron ingresos para el fisco muy superiores a
los montos en que fue condenado. Errado fue, entonces,
no provisionar los fondos para condenas que se avisora-
ban claras, por las actuaciones del estado.

La clave estd en negociar adecuadamente los contratos de
inversion o tratados biltarerales de inversion, procuran-
do prever la mayor cantidad de aspectos, pues ellos de-
terminan el ntcleo sdlido sobre el que se adoptan de las
decisiones por parte de los tribunales. De igual forma los
gobiernos, cualquiera sea su ideologia, deben ponderar el
cumplimiento de la ley, y velar por los intereses del pais,
pero también respetar las obligaciones asumidas. Y, si se
rompe el equilibrio econdmico de un contrato o relacion
de inversiones, actuar de buena fe y procurar el didlogo
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por sobre las actuaciones arbitrarias; como esperariamos
que otro pais trate a los ecuatorianos que inviertan fuera.

e FEl retorno del Ecuador al CIADI permitira atraer in-
versiones y celebrar contratos que contengan la cldusu-
la arbitral. Claramente el articulo 422 primer inciso de
la Constitucion de la Reptblica no limita la celebracion
de otros instrumentos que no sean tratados. Y aun, tam-
poco creemos que restrinja la celebracion de Tratados
Bilaterales de Proteccion de Inversiones, que no generan
obligaciones contractuales o de indole comercial, sino
obligaciones propias del derecho internacional publico.

* La Corte Constitucional del Ecuador actué dentro del
marco juridico constitucional al concluir que la adhe-
sion al CIADI no requiere pronunciamiento previo de la
Asamblea Nacional.

¢ Las inversiones éticamente canalizadas son una fuente
de desarrollo y crecimiento de los paises, y es necesario
para atraerlas, ofrecer seguridad juridica y someterse a
un juez imparcial y no a los “propios”.
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ECUADOR, ;QUEPASOENTRE LA
SALIDA Y EL RETORNO DEL CIADI?

Diego Garcia Carrion

Ecuador, en meses recientes, acaba de volver a ser un Estado sus-
criptor del Convenio CIADI, luego de un poco mas de 10 afios desde
que el gobierno central de la época tomo la decisién de denunciar al
Convenio mediante nota diplomatica del 3 de julio de 2009, contesta-
da por la Secretaria General del CIADI, dejando constancia que con-
forme al articulo 71'* del Convenio, la denuncia entraria en vigencia
el 7 de enero de 2010.

En este articulo abordaré la experiencia del Ecuador en sus casos
CIAD], para revisar como se ejercio la defensa del Estado y los resul-
tados que se alcanzaron en los arbitrajes de inversion bajo tribunales
CIAD], desde un punto de vista técnico juridico, al margen de las de-
cisiones politicas. El conocimiento de esta experiencia es indispensa-
ble para los nuevos actores de la politica de inversiones del Ecuador.

CONTEXTO HISTORICO

Si queremos entender la decision politica adoptada por el go-
bierno nacional, debemos regresar un poco en el tiempo, al afio 2006,
aunque en otro gobierno, en que se tomaron otras dos decisiones que
cambiarian las relaciones ente el Estado y los inversionistas extran-
jeros, particularmente las empresas petroleras que operaban en el
Ecuador bajo contratos de participacion para la exploracion y explo-
tacion petrolera en los diversos bloques en la region amazonica del

162 “Articulo 71

Todo Estado Contratante podra denunciar este Convenio mediante notificacién escrita
dirigida al depositario del mismo. La denuncia producird efecto seis meses después del
recibo de dicha notificaciéon.”
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pais. Me refiero a la expedicion de la Ley 42-2006 Reformatoria de la
Ley de Hidrocarburos, publicada en el Registro Oficial del 25 de abril
de 2006, que permitia que el Estado comparta los excedentes por el
aumento del precio del petroéleo por sobre la tarifa fijada en los con-
tratos, hasta en un 50 %, de acuerdo a lo previsto originalmente en
el articulo 2 de su Reglamento de Aplicacion, reformado mediante
Decreto Ejecutivo N° 662 publicado en el Registro Oficial del 18 de
octubre de 2007.

A ello se agrega la decision de declarar la caducidad del contrato
de participacion para la exploracion y explotacion de hidrocarburos
entre el Estado y la empresa OCCIDENTAL (OXY) como consecuen-
cia de una cesion de derechos sobre el contrato sin el consentimiento
del Estado, resuelta por el Ministro de Energia y Minas dentro de un
proceso administrativo de caducidad, el 15 de mayo de 2006.

En este contexto, frente al inicio de varios procesos de arbitra-
je internacional de inversiones bajo los Tratados de Promocion y
Proteccion de Inversiones (TBI) que tenian suscritos los Estados de
donde provenian las inversiones y el Ecuador, en jurisdiccion del
CIAD], el gobierno nacional de la época tomo la decision de denunciar
el convenio CIADI y dejar de someterse a su jurisdiccion en el futuro.

La decision debe entenderse en el contexto del momento historico
de la experiencia del Estado ecuatoriano en materia de arbitraje de
inversiones y, adicionalmente, como una decision de politica publi-
ca en materia de inversiones. Sus efectos pueden ser analizados por
expertos petroleros y financieros, tanto desde el punto de vista obje-
tivo de un analisis de ingresos versus egresos en los casos CIADI u
otros casos de arbitrajes de inversion, como desde el punto de vista
de un analisis subjetivo, analizando su incidencia en las inversiones
en el Ecuador en los afos siguientes a estas decisiones. Dejo a esos
expertos su analisis.

Para enero de 2007, cuando OXY ya habia notificado la contro-
versia y planteado medidas provisionales en contra del Estado ecua-
toriano, se produjo un cambio de gobierno; pero ademas se produjo
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una transicion entre el Procurador General del Estado que renuncié
a fines de 2006 y la designacion del nuevo funcionario unos meses
después, en 2007, a quien me tocaria reemplazar en abril de 2008.

Para entonces, algunos “expertos” en la materia, cercanos a la
Procuraduria General del Estado, consideraban que el Estado ecua-
toriano no tenia que comparecer a defenderse para no reconocer la
competencia del CIADI y ceder soberania a una jurisdiccion interna-
cional. En medio de esas circunstancias, el Ecuador no designé su ar-
bitro para el tribunal del caso OXY, dejando que lo haga el Presidente
del Consejo Administrativo del CIADI en febrero de 2007'®°. Esta era
una responsabilidad que le correspondia al Procurador, en ese enton-
ces un subrogante, pues no se habia designado al titular. Me refiero a
ello no tanto por que haya tenido un efecto negativo en el resultado
del arbitraje, cuanto por destacar las circunstancias que rodeaban al
manejo del caso.

Mas adelante, los efectos de la Ley 42-2006 y su Reglamento, mas
el incremento del porcentaje de participacion del Estado al 99 %, asi
como la migracion de los contratos de participacion a los de servicios,
generaron controversias con otras empresas petroleras, entre ellas
Perenco, Burlington, Murphy, Repsol y Petrobras, incrementando el
ambiente litigioso del Ecuador a nivel internacional.

En medio del crecimiento del contingente litigioso del pais, el go-
bierno nacional tomo la decision de denunciar el convenio CIADI, al
mismo tiempo que la Corte Constitucional empezo a hacer un control

163 Reglas de Arbitraje CIADI
“Regla 4
Nombramiento de arbitros por el Presidente del Consejo Administrativo

(1) Si el Tribunal no se constituyere a mas tardar 90 dias después de que el Secretario General
haya enviado la notificacion del registro, o dentro de otro plazo que las partes hubieren
convenido, cualquiera de las partes podra dirigir una solicitud escrita al Presidente del
Consejo Administrativo, a través del Secretario General, para que nombre el arbitro o los
arbitros que atin no hayan sido nombrados y para que designe a un arbitro para que acttie
como Presidente del Tribunal.

(2) Lo dispuesto en el parrafo (1) se aplicara mutatis mutandis en caso de que las partes hayan
convenido en que los arbitros elegiran al Presidente del Tribunal y no lo hubieren hecho.”
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de constitucionalidad de los TBI, en discutibles decisiones de incons-
titucionalidad, aplicando disposiciones de la nueva Constitucién a
convenios celebrados previamente.

La peEnuNncia DEL ConvENIO CIADI

Desde el punto de vista del derecho internacional, la denuncia
de un convenio se hace a través de la notificacion de la decision, en
este caso, al Centro de Arreglo de Diferencias de Inversiones (CIADI
o ICSID por sus siglas en inglés), como lo prevé el propio convenio
o en la forma como lo dispone la Convencion de Viena Sobre los
Tratados'*, cuando el convenio no lo prevé. Mas que un tema que
tenga relacion con la defensa del Estado, esta es una decision de po-
litica internacional que corresponde al &mbito del gobierno central.
En efecto, fue la Cancilleria ecuatoriana la que notifico a la Secretaria
General del CIADI la decision del Estado ecuatoriano de denunciar al
convenio, como lo senalé al inicio de este articulo. Posteriormente, la
denuncia del Convenio CIADI le fue informada al Procurador General
del Estado mediante nota del 9 de julio de 2009. Una vez notificada,
la salida del Ecuador del CIADI surti6 efectos seis meses después de
notificado, conforme lo prevé el propio convenio.

Esto, por supuesto, no traia como consecuencia el que el Estado
ecuatoriano evitara los arbitrajes CIADI, particularmente los casos
Oxy, Perenco y Burlington, tres de los arbitrajes internacionales de
inversion notificados antes de que entrara en vigencia la denuncia
del convenio CIAD], entre los mas importantes arbitrajes CIADI que
le tocd enfrentar a la defensa del Estado. Murphy, con similar moti-
vacion planteo su controversia ante el CIADI ya fuera de tiempo, por
lo que no prosperd en la etapa de jurisdiccidn, por lo que termind en

164 “ARTICULO 56 Denuncia o retiro en el caso de que el tratado no contenga disposiciones
sobre la terminacion, la denuncia o el retiro 1. Un tratado que no contenga disposiciones
sobre su determinacién ni prevea la denuncia o retiro del mismo no podra ser objeto de
denuncia o de retiro a menos: a) que conste que fue intencién de las partes admitir la
posibilidad de denuncia o de retiro; o b) que el derecho de denuncia o de retiro pueda
inferirse de la naturaleza del tratado. 2. Una parte debera notificar con doce meses por lo
menos de antelacién su intencién de denunciar un tratado o de retirarse de él conforme
al parrafo I.”
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un arbitraje ad hoc con reglas UNCITRAL en el que mds adelante se
obtuvo una sustancial reduccion del valor reclamado.

Por su parte, los TBI que tenia suscritos el Ecuador, algunos de
ellos denunciados en la misma época de la denuncia del Convenio
CIADI y otros en 2017, siguieron protegiendo a los inversionistas
que ya estaban en el pais, de manera que, atin en los casos en que ya
no podian acudir al CIAD], igual podian acudir a arbitrajes ad hoc
bajo reglas de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por siglas en inglés),
sea porque asi estaba previsto en sus contratos o en porque estaba
previsto en los TBL

ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LOS CENTROS Y LAS REGLAS DE
ARBITRAJEY SOBRE EL ARBITRAJEADMINISTRADO O INDEPENDIENTE
(AD HOO)

Aunque hoy muchos tienen claro como funciona el sistema de
solucién de controversias de inversion, adn persiste cierta confusion
respecto de algunos aspectos importantes para entender que el pro-
blema real no esta en los centros de arbitraje o en los arbitros con
mayor influencia y participacion en el sistema -por lo menos no to-
talmente- ni siquiera en las reglas de arbitraje aplicables, sino en los
estandares de proteccion dados con mucha liberalidad por quienes
negociaron y suscribieron los TBI de segunda generacidén, en los afios
90 en el caso del Ecuador.

A medida que uno va conociendo mas el mundo del arbitraje inter-
nacional de inversiones o comercial, se percibe que, finalmente, como
en cualquier procedimiento, lo fundamental es el derecho sustantivo
discutido. Luego, puede haber temas de procedimiento, que son im-
portantes -por supuesto- pero lo principal es el derecho sustantivo. Y
aqui reside la importancia de los términos en que el Estado suscriba sus
convenios o contratos, porque ellos definiran el derecho sustantivo a
aplicarse. En ese camino, mas que las reglas de procedimiento, son los
principios generales del derecho y los estdandares de proteccion conce-
didos, donde se ancla el arbitraje, como cualquier sistema de justicia.
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Ahora, empezaré por enunciar algunos conceptos importantes
sobre los que debemos tener claridad en el andlisis del arbitraje in-
ternacional de inversiones y, particularmente, sobre el arbitraje bajo
reglas CIADL

El arbitraje administrado'® es el que se realiza bajo la conduccion
de un centro de arbitraje y se somete, ademas de al derecho escogido,
a las reglas de procedimiento de dicho centro arbitral. En materia de
arbitraje nacional, estas reglas se desarrollan dentro del marco de la
Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM). El arbitraje no administrado,
independiente o ad hoc, en cambio, no incluye el acuerdo de que un
centro de arbitraje lo administre, sino inicamente la legislacion apli-
cable, las reglas bajo las cuales dicho arbitraje independiente se va
a regir y, en muchas ocasiones, muy limitadas en cuanto a lo regla-
do expresamente.

Un centro de arbitraje, ademas de reglas de procedimiento, nor-
malmente tendra unas instalaciones para desarrollar el proceso, inclu-
yendo salas de audiencias y su equipamiento, asi como un personal
que se encargara de la administracion del procedimiento, incluyendo
dactilografos y traductores simultdneos de manera que el texto del
acta pueda ser seguido en tiempo real por los miembros del Tribunal
y los abogados de las partes.

En el caso particular del CIADI, un aspecto importante tiene re-
lacion con los procedimientos de designacion'®, segtin se hayan pre-
visto 0 no normas para su designacion en el acuerdo de arbitraje, de

165 Ley de Arbitraje y Mediacion, “Art. 2.- El arbitraje es administrado cuando se desarrolla
con sujecion a esta Ley y a las normas y procedimientos expedidos por un centro de arbi-
traje, y es independiente cuando se realiza conforme a lo que las partes pacten, con arreglo
aesta Ley.”

166 Reglas de Arbitraje CIADI

“Regla 1: Obligaciones generales

(1) Las partes, en cuanto se les notifique el acto de registro de la solicitud de arbitraje,
procederan a constituir el Tribunal con toda diligencia y prestaran la debida atencién a lo
dispuesto en la Seccién 2 del Capitulo IV del Convenio.

(2) A menos que la solicitud contenga la informacion, las partes comunicaran al Secretario
General, lo antes posible, cualquier estipulaciéon que hubieren convenido respecto al
numero de arbitros y al método de su nombramiento.
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167

recusacion de arbitros'”’, asi como del procedimiento de anulacion
del laudo'®, en el que puede haber diferencias sustanciales con otros
procedimientos. Por ejemplo, en los arbitrajes no administrados, bajo
reglas UNCITRAL, los procedimientos de anulacion se desarrollan en

(3) Lamayoria de los arbitros no podra tener la nacionalidad del Estado Contratante parte

167

168

en la diferencia, ni la del Estado a que pertenezca el nacional del otro Estado Contratante,
salvo que el arbitro tinico o cada uno de los miembros del Tribunal sean nombrados de
comun acuerdo por las partes. Cuando el Tribunal se integre de tres miembros, una parte
no podra nombrar como arbitro a un nacional de cualquiera de esos Estados salvo de comtin
acuerdo con la otra parte en la diferencia. Cuando el Tribunal se integre de cinco o mas
miembros, una parte no podra nombrar arbitros que sean nacionales de cualquiera de esos
Estados si el nombramiento del mismo niimero de arbitros por la otra parte de cualquiera
de esas nacionalidades resultare en una mayoria de arbitros de esas nacionalidades.

(4) No podra ser nombrada miembro del Tribunal ninguna persona que haya actuado
previamente como conciliador o arbitro en cualquier procedimiento para el arreglo de
la diferencia.

“Regla 9

Recusacion de los arbitros

(1) La parte que proponga la recusacion de un arbitro de conformidad con el Articulo 57
del Convenio presentara su propuesta al Secretario General sin demora y en todo caso
antes que se cierre el procedimiento, dando a conocer las causales en que la funde.

(2) El Secretario General procedera sin dilacion:

(a) a transmitir la propuesta a los miembros del Tribunal y, si se refiere a un arbitro tinico
0 a una mayoria de los miembros del Tribunal, al Presidente del Consejo Administrativo; y

(b) a notificar la propuesta a la otra parte.

(3) El arbitro a quien se refiera la propuesta podra sin dilacion ofrecer explicaciones al
Tribunal o al Presidente, segtin fuere el caso.

(4) Salvo cuando la propuesta se refiera a la mayoria de los miembros del Tribunal, los
demas miembros la consideraran y votaran con prontitud en ausencia del arbitro cuya
recusacion se ha propuesto. Si su voto resultare en un empate, notificaran con prontitud
al Presidente, a través del Secretario General, la propuesta, la explicacién presentada por
el arbitro cuya recusacion se ha propuesto y el hecho que no lograron tomar una decision.

(5) Siempre que el Presidente deba decidir sobre una propuesta de recusacién de un
arbitro, hard lo posible para tomar la decision dentro de 30 dias contados desde que haya
recibido la propuesta.

(6) El procedimiento se suspendera hasta que se haya tomado una decisiéon sobre la
propuesta.”

“Regla 52

Anulacion: continuaciéon del procedimiento

(1) En cuanto se registre una solicitud de anulacién de un laudo, el Secretario General le

solicitara de inmediato al Presidente del Consejo Administrativo que nombre un Comité ad
hoc de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 52(3) del Convenio.
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la jurisdiccidn ordinaria de la sede pactada, mientras que la anulacion
de los arbitrajes CIADI se desarrolla ante un Comité de Anulacion
integrado por arbitros CIADL

Otra diferencia importante es que, mientras a la presentacion de
la demanda de anulacion en un arbitraje CIADI, se produce auto-
maticamente la suspension de la ejecucion del laudo'®, hasta que se
pronuncie el Comité de Anulacion, en los arbitrajes no administrados,
esta suspension solo se dara cuando la corte de justicia ordinaria que
conoce del caso asi lo disponga, segiin la norma aplicable en el pais
en el que se plantea la anulacion.

Ahora, las reglas UNCITRAL, que han regido en muchos de
nuestros arbitrajes internacionales de inversion, como los dos arbi-
trajes con CHEVRON, no van acompanadas de la intervencién de un
centro y su equipo administrativo, de manera que, en esos casos, se
debe acordar como administrar el procedimiento. Siempre se pueden
alquilar instalaciones en cualquier centro en el mundo; para eso hay
instalaciones adecuadas en las principales ciudades europeas o nor-
teamericanas, como también las hay en el Ecuador y en muchos pai-
ses de Latinoamérica, pero ademads, en ocasiones pueden adecuarse
instalaciones en hoteles u oficinas, como en los casos de Ecuador se

(2) El Comité se considerara constituido en la fecha en que el Secretario General notifique
a las partes que todos sus miembros han aceptado su nombramiento. Antes de la primera
sesion del Comité, o en ella, cada miembro firmara una declaracién de acuerdo con lo
dispuesto en la Regla 6(2).

169 “Regla 54

Suspension de la ejecucion de un laudo

(1) La parte que solicite la aclaracién, revision o anulacién de un laudo podra, en su
solicitud, y cualquiera de las partes podra en cualquier momento antes que se decida
finalmente sobre la solicitud, pedir que se suspenda la ejecucién de una parte o de todo el
laudo al que se refiere la solicitud. El Tribunal o Comité consideraran de manera prioritaria
dicha solicitud.

(2) Si una solicitud de revisiéon o anulacién de un laudo contiene un pedido de suspension
de su ejecucion, el Secretario General, al notificarle a ambas partes el acto de registro,
les notificara la suspension provisional del laudo. En cuanto se constituya, el Tribunal
o Comité, a peticion de cualquiera de las partes, decidira dentro de 30 dias, si debe
mantenerse dicha suspension; a menos que decida que la suspensién debe mantenerse,
se la levantara automaticamente.”
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dieron en Chevron II, caso en el que se celebr6 una audiencia en las
oficinas de la firma Winston & Strawn o en un hotel en Washington,
o como sucedio en Perenco, en el que se desarroll6 una audiencia en
un hotel en La Haya, ante la falta de espacio disponible en el Palacio
de la Paz. Los temas secretariales también pueden ser acordados.

Este, un tema practico, finalmente tiene mas relacién con los cos-
tos y las facilidades que pueden obtenerse para el desarrollo fluido del
procedimiento. Los arbitrajes administrados presentan mayores facili-
dades desde el punto de vista logistico, pues un centro como el CIADI,
tiene facilidades para el manejo adecuado de los procedimientos.

El arbitraje no administrado, obliga a las partes a una mayor coor-
dinacién o finalmente, a acordar que, pese a no haberse pactado la
administracion de un centro, optar por utilizar la administracion se-
cretarial de un ente administrativo como la Secretaria de la Corte
Permanente de Arbitraje con sede en La Haya, Paises Bajos, también
con mucha experiencia en el apoyo para la administracion del arbitraje.

En muchos de los casos del Ecuador sometidos a Reglas
UNCITRAL, se utilizaron los servicios de la Secretaria de la CPA,
para su mejor administracion. Adicionalmente, las decisiones sobre
designacion y recusacion de los arbitros estaban sometidas a la in-
tervencion del Secretario General de la CPA'. Ello no implica, como
muchos entendian, que estos casos estaban sometidos a la jurisdic-
cién de la CPA y sus arbitros, aunque es comtin que en los medios
de comunicacion o en los comentarios de las redes sociales se haga
referencia a decisiones de la Corte Permanente de Arbitraje con sede
en La Haya, algo ajeno a la realidad.

Tampoco existe vinculacion alguna entre la CNUDMI y el mane-
jo de los arbitrajes de inversiones bajo sus reglas. La Comision de las

170 Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (revisado en 2010). “Autoridad designadora y
autoridad nominadora Articulo 6 1. A menos que las partes hayan elegido ya la autoridad
nominadora, una de ellas podra proponer, en cualquier momento, el nombre o los nom-
bres de una o mas instituciones o personas, incluido el del Secretario General de la Corte
Permanente de Arbitraje de La Haya (“Secretario General de la CPA”), para que una de
ellas actiie como autoridad nominadora.
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Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)
tiene un campo de acciéon mucho mas amplio que las controversias de
inversiones, pero dentro de este &mbito, genera reglas de arbitraje, entre
otras, pero no es un centro de arbitraje, no los administra, ni tiene una
lista de arbitros. Es decir, cuando nos referimos a arbitrajes CNUDMI (o
UNCITRAL), nos referimos simplemente a su reglamento de arbitraje y
no a un centro de arbitraje o una organizacion secretarial o administrati-
va que tenga participacion alguna en los arbitrajes de inversion. Menos
aun a alguna intervencion de la ONU, sus funcionarios o sus miembros.

En el caso de los arbitrajes no administrados del Ecuador, la CPA
se limitaba a la labor secretarial, pero los arbitros eran independien-
tes, de ahi la identificacion de estos como arbitros ad hoc, designados
para el caso. Tampoco o rara vez se encontraban en La Haya, salvo
en casos aislados, como cuando al mismo tiempo eran miembros de
la Corte Internacional de Justicia o la Corte Penal Internacional, que
tienen la misma sede.

El arbitraje o el litigio durante la pandemia nos permite tener mas
claro como funcionaba el arbitraje de inversiones, en los que cada ar-
bitro o abogado de parte, pudiera permanecer en cualquier lugar del
mundo y trabajar la mayor parte del tiempo en forma telematica, ain
antes de la proliferacion de las plataformas de video conferencia que
han simplificado mucho la conectividad y por tanto el teletrabajo.

Los arbitros de los Tribunales CIADI, como los de los Comités
de Anulacion en arbitrajes CIADI, en cambio, siempre formaban par-
te de la lista de arbitros CIADI. En este caso, el centro, los arbitros
y las reglas correspondian al CIADI. Ello sin perjuicio de que en los
contratos o convenios de inversion se haya previsto la aplicacion del
derecho interno del Ecuador o que los estandares de proteccion es-
tuvieran previstos en los TBI.

LA ExPERIENCIA DEL ECUADOR EN ARBITRAJES CIADI

Me hice cargo de la defensa del Estado en abril de 2008. Para en-
tonces, se habian iniciado los casos MCI, Duke Energy y EMELEC,
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entre otros, con resultados favorables o parcialmente favorables al
Estado y se habia desarrollado la etapa de medidas provisionales de
OXY II (el caso de la caducidad del contrato), que le fueron negadas a
la petrolera. Ademas, se habian notificado controversias con Perenco,
Burlington, Repsol, Murphy y Petrobras, entre los casos principales,
mas algun otro que luego no avanzaron. Por razones de espacio y por
su importancia, me voy a en enfocar en Oxy II, Perenco y Burlington.
Su andlisis nos permitird conocer brevemente cudles fueron los temas
discutidos, como se enfrentd su defensa y las decisiones que tuvieron.

Importante tener en cuenta que el Procurador General del Estado,
mas alld de haber salido de un terna presidencial, recibe casos que
vienen litigdndose por afios, desde gobiernos anteriores, de manera
que su labor como abogado de parte (del Estado en este caso) es au-
tonoma del gobierno de turno, conforme lo prevé el articulo 235'7! de
la Constitucion de la Reptiblica. La defensa del Estado en cada caso,
es institucional, no cambia porque cambia el Procurador; y por eso,
en la mayoria de los casos, en los resultados favorables o desfavora-
bles, uno recoge las actuaciones de quienes le precedieron y asi suce-
sivamente. Entender esto es fundamental para el ejercicio del cargo.

El caso OXY Il y la posterior anulacion parcial del laudo

La controversia en el caso Oxy II tuvo relacion con la declaratoria de
caducidad del contrato de participacion para la exploracion y explota-
cion del Bloque 15 en el mapa petrolero ecuatoriano, como consecuencia
de la cesion de derechos sobre el contrato no autorizados por el Estado
ecuatoriano. La cesion se produjo a través de una operacion “farm out’
celebrada entre OXY y AEC Encana, en los términos siguientes:

“El articulo 2.01 del Contrato Farm-out aclaré ademas que “El in-
terés Farm-out que se ha de transferir a (AEC) al (1 de octubre de
2000) incluye un “interés econémico directo o interés de participa-
cién en los Contratos de Particion y el Bloque 15°, y que OXY debia

171 “Art. 235.- La Procuraduria General del Estado es un organismo publico, técnico juridico,
con autonomia administrativa, presupuestaria y financiera, dirigido y representado por la
Procuradora o Procurador General del Estado, designado para un periodo de cuatro anos.”
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“mantener el titulo legal de los contratos y el Bloque 15 en calidad
de "tenedor nominativo del titulo”” en nombre de AEC. Esta dis-
posicion también indicaba que OXY estaba obligada a “actuar con
respecto al Interés Farm-out de (AEC) segiin (AEC) ordenare cada
cierto tiempo como si (AEC) fuere una parte en los Contratos de
Participacion que posee el titulo legal a un 40 % de interés de los
Contratos de Participacion y los intereses que alli otorgados en el
Bloque 15”.7172

Esto limitaba los derechos de OXY al 60 % de la operacion, algo que
permanecio oculto para el Estado hasta que fue descubierto en una au-
ditoria contratada por la Direcciéon Nacional de Hidrocarburos. AEC,
a su vez, cedio sus derechos a la petrolera china Andes Petroleum, en
agosto de 2005, algo que tampoco fue revelado al Estado.

173 174

De acuerdo al contrato'” y a la Ley de Hidrocarburos'”* ecuato-
riana, dicha operacion sin autorizaciéon del Ministerio de Energia y
Minas, daba lugar a la declaratoria de caducidad del contrato.

El procedimiento de caducidad fue impulsado por el Procurador
General del Estado en agosto de 2004 y concluyé con la declaratoria
de caducidad del contrato y la reversion de todos los bienes desti-
nados a la operacion en mayo de 2006, declarada por el Ministro de

172 Caso Oxy, Defensa Juridica de una Decision Soberana y en Derecho del Estado Ecuatoriano,
Procuraduria General del Estado, afio 2014, pagina 17.

173 Texto del Contrato de Participacion entre Ecuador y Oxy: “16.1. La transferencia de este
Contrato de Participacion o la cesién a terceros de derechos provenientes del mismo debe-
ran ser autorizadas por el Ministro del Ramo, de conformidad con las leyes y reglamentos
vigentes; de manera especial se cumpliran las disposiciones previstas en el articulo 79 de
la Ley de Hidrocarburos y en los Decretos Ejecutivos Nos. 809, 2713 y 1179. [...]

21.1. Terminacién: Este Contrato de Participacion terminara: 21.1.1. Por declaratoria de
caducidad emitida por el Ministerio del Ramo por las causales y bajo el procedimiento
establecido en los articulos setenta y cuatro (74), setenta y cinto (75) y setenta y seis (76)
de la Ley de Hidrocarburos en lo que sean aplicables.
21.1.2. Por transferir derechos y obligaciones del Contrato de Participacion, sin autorizacion
del Ministerio del Ramo.”

174 Ley de Hidrocarburos: “Art. 74.- E1 Ministerio del Ramo podra declarar la caducidad de
los contratos, si el contratista: (...)

11. Traspasare derechos o celebrare contrato o acuerdo privado para la cesién de uno o
mas de sus derechos, sin la autorizacién del Ministerio;”
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Energia y Minas, conforme lo previsto en el articulo 79 de la Ley de
Hidrocarburos y las clausulas del propio contrato de participacion.

OXY y Andes Petroleum, por su parte, suscribieron un acuerdo
por el que OXY se comprometid a reconocerle el 40 % de la indemni-
zacion que recibiera del Estado, algo que posteriormente se discuti6
en un arbitraje comercial, pero que no fue finalmente reconocido, con-
siderando que el arbitraje CIADI entre OXY y Ecuador, se produjo
la anulacion parcial del laudo, precisamente en consideracion a que
Andes Petroleum tenia un 40 % de participacion en el contrato, pero
no era un inversionista protegido por el TBI con Estados Unidos, por
ser una inversion de origen chino y no americano.

Pero yendo en orden, comienzo por referirme al tema de la juris-
diccion. El argumento de falta de jurisdiccion era un tema de lega-
lidad, al considerar que la decisiéon de caducidad no era arbitrable,
por no ser materia transigible al tratarse de un aspecto de derecho
sancionatorio y cuestiones de orden contractual, puesto que el propio
contrato en su cldusula 22.2.1. expresamente excluia la caducidad dela
posibilidad de someterla a arbitraje. Sorprendentemente, el Tribunal'”>
considero6 que no era aplicable porque la prevision contractual estaba
fuera de la cldusula de sometimiento a arbitraje.

En cuanto a la responsabilidad, el Tribunal CIADI, en su laudo
final del 5 de octubre de 2012, considerd que la no divulgacion de la
verdadera naturaleza del Acuerdo de Cesion de Derechos que OXY
hizo a AEC, fue simplemente negligente y que, en consecuencia, la

175 “73. Dado su texto, la Clausula 22.2.1 no puede interpretarse como excepcion o renuncia
a la jurisdiccion del CIADI con respecto a diferencias relacionadas con la caducidad. El
Contrato de Participacion contiene toda clase de referencias expresas y amplias a la cadu-
cidad, en la seccién inmediata anterior a aquella en que se encuentra la Clausula 22.2.1. Las
partes conocian cabal- mente el significado del término “caducidad” en relacién con la po-
tencial renuncia a mecanismos del Contrato de Participacion, y las diferencias consiguien-
tes. Si hubieran querido exceptuar esas diferencias de la jurisdiccion del CIADI y conferir
competencia exclusiva a los Tribunales de lo contencioso administrativo ecuatorianos en
esa materia, podrian haberlo hecho. Como no lo hicieron, el Tribunal no admite que esa
exclusion esté implicita en la referida clausula” (el resaltado me pertenece).” Parrafo 73
del laudo de jurisdiccion citado en el libro “Caso Oxy, Defensa Juridica de una Decision
Soberana y en Derecho del Estado Ecuatoriano”, Procuraduria General del Estado, afio
2014, paginas 34 y 35.
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decision de declarar la caducidad y revertir los bienes al Estado, sin
una compensacion, fue una medida desproporcionada. Esto a pesar
de que el Tribunal CIADI reconoci6 que OXY sabia que la transaccion
era contraria a la ley ecuatoriana.

“(...) El hecho de que OXY no obtuvo la autorizacion necesaria de
parte de las autoridades ecuatorianas en octubre de 2000, si bien
no equivale a mala fe, fue negligente (...)”

“(...) El Tribunal también determind que para ese traspaso era ne-
cesaria la autorizacién de las autoridades ecuatorianas, que no se
buscd esa autorizacidn, pero que el hecho de que OXY no obtuvie-
ra esa autorizacion en octubre de 2000, aunque fue imprudente y
desacertado, no equivalid a mala fe”.

“(...) el hecho de que OXY no divulgd la verdadera naturaleza del
Acuerdo de Cesién de Derechos a Ecuador y no obtuvo la auto-
rizacién ministerial en 2000 fue un “error grave’; OXY aunque no
actud de mala fe, fue negligente (...)."”*

El Tribunal CIADI, ademas, al dictar su laudo final, concede a
OXY el 100 % de la indemnizacién, desconociendo el hecho de que
OXY solo era titular del 60 % de los derechos sobre el contrato de
participacion, algo que motivo un categorico rechazo de la arbitro
Briggitte Stern, en un contundente voto disidente, en el que expresa
su desacuerdo de la siguiente forma:

“(...) me resulta fundamentalmente imposible aceptar las distin-
tas conclusiones del Laudo respecto de los efectos que el Tribunal
debe adscribir al Acuerdo de Farm-out. En mi opinidn, la posicién
de la mayoria respecto de los efectos del Acuerdo Farm-out es tan
escandalosa en términos juridicos y tan contradictoria que no tengo
otra alternativa que manifestar mis discrepancias. En mi opinion,
el enfoque de la mayoria a la efectividad del acto juridico confor-
me al derecho ecuatoriano, que se basa en una falta absoluta de

176  Extractos de los parrafos 383, 384 y 662 del laudo de responsabilidad citado en el libro Caso
Oxy, Defensa Juridica de una Decisién Soberana y en Derecho del Estado Ecuatoriano,
Procuraduria General del Estado, afio 2014, pagina 64.
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fundamentacidn, tanto asi que no logre seguir el “razonamiento”
del punto A al punto B, y presenta groseros errores juridicos en la
propuesta de interpretacion del contenido del derecho ecuatoriano.
El segundo, y, en mi opinion, el mas grave, es el manifiesto exceso
de poder del Laudo al anular un contrato relativo a una sociedad
que no solo no era parte del arbitraje, sino que, incluso si hubiera
sido parte, no podria haber sido considerada, ya que se trata de
un inversor chino, como un inversor respecto del cual el Tribunal
no tenia jurisdiccion conforme al TBI Estados Unidos/Ecuador”.'””

Posteriormente, un Comité de Anulaciéon CIADI, anuld el laudo
de responsabilidad, en forma parcial, aceptando el argumento del
Estado ecuatoriano y el criterio del voto disidente, respecto a la im-
posibilidad de que OXY sea indemnizada en el 100 % cuando habia
cedido el 40 % a otros inversionistas, de nacionalidades diferentes y,
por tanto, no protegidas por el TBI con Estados Unidos. La claridad
de la divergencia de criterios entre los propios arbitros hace inne-
cesario mayores argumentos sobre la inconsistencia que un laudo
puede tener en un arbitraje internacional. Es decir, no se trata de un
sistema de justicia perfecto y requiere de un andlisis critico desde el
propio sistema.

OXY y Ecuador llegaron a un acuerdo de pago en los meses si-
guientes a la expedicion del laudo de anulacion, a efectos de progra-
mar los pagos y compensar obligaciones, evitando un procedimiento
de ejecucion.

Los Casos Perenco y Burlington, frente a frente

Me referiré brevemente a los casos Perenco y Burlington en con-
junto, dadas las similitudes existentes entre ellos. Basta para ello, ha-
cer referencia a tres aspectos que confluyen:

1. Burlington y Perenco fueron parte de un consorcio que
operd los bloques 7 y 21 en Ecuador, hasta julio de 2009.

177 Extracto del voto disidente de la arbitro Briggitte Stern, parrafo 5, tomado del libro Caso
Oxy, Defensa Juridica de una Decisién Soberana y en Derecho del Estado Ecuatoriano,
Procuraduria General del Estado, afio 2014, pagina 187.
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2. Burlington y Perenco demandaron por separado, en base
a los TBI suscritos por el Ecuador con Estados Unidos y
Francia, respectivamente, ante tribunales CIADI. Se re-
solvieron con laudos parciales sobre responsabilidad en
2012 y 2014, respectivamente.

3. Lacontroversia fue la misma: La aplicacion de la Ley 42-
2006 al 50 % y al 99%, la toma de los campos luego de su
abandono por la operadora y la declaratoria de caduci-
dad de los contratos como consecuencia de su abandono.

La Ley 42-2006, en vigencia desde abril de 2006, fue dictada a
fin de que el Estado tuviera una participacion en las ganancias ex-
traordinarias por el aumento del precio del petroleo con relacion al
precio referencial pactado en los contratos de participacion para la
exploracidn y explotacion petrolera. La Ley previd una participacion
minima del Estado en el 50 % de dichos excedentes, porcentaje que
podia variar conforme al Reglamento a la Ley, como efectivamente
aumentd a un 99 % en el afo 2007.

La Ley 42-2006 se sustento en la “teoria de la imprevision” con-
tractual, de conformidad con la cual existen circunstancias que pue-
den afectar de tal modo al equilibrio econémico de un contrato por
condiciones extraordinarias del mercado, que obligan a renegociar
las condiciones del mismo o a modificarlas, de manera que pueda
restablecerse tal equilibrio. Esta teoria se enfrenta, sin embargo, al
principio “pacta sunt servanda’’®, de acuerdo con el que lo acordado
en el contrato es ley para las partes y que no puede modificarse por
decision unilateral de una de dichas partes.

La controversia, entonces gird respecto de si el Estado ecuatoria-
no podia modificar los contratos a través de una ley, amparado en
la teoria de la imprevision o si, por el contrario, tal decision podria
ser expropiatoria.

178 Convencidn de Viena Sobre el Derecho de los Tratados: “ARTICULO 26. Pacta sunt servan-
da. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.
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Se agregan a la controversia, el abandono de los bloques por
parte de la operadora, en julio de 2009 y la consecuente declaratoria
de caducidad.

Pese a las similitudes entre los dos casos, sometidos a diferentes
tribunales CIADI, por tratarse de inversionistas de diferentes nacio-
nalidades, las decisiones no fueron iguales. Detallo brevemente al-
gunas diferencias:

e Sobre la Ley 42-2006 al 50 %: Los 2 Tribunales resolvieron
que no violaba las protecciones establecidas en los TBL

* Sobre la Ley 42-2006 al 99 %: En Burlington se resolvio
que no se probd un dafio que genere una violacion del

TBI; mientras en Perenco fue considerada una violacion
del TBL

* Sobre la intervencion en los campos: En Burlington se la
considerd expropiatoria; mientras en Perenco, el mismo
hecho fue considerado justificado.

e Sobre la caducidad: En Burlington, se considerd que solo
materializé la intervencion; mientras que en Perenco, se
considerd que la declaratoria de caducidad condujo a la
violacion del TBI.

Es decir, frente a los mismos hechos y los mismos contratos, con
previsiones similares en los TBI, dos Tribunales CIAD], tuvieron vi-
siones diferentes, lo que refleja cierta inconsistencia en las decisiones
en casos paralelos, algo que el sistema de solucién de controversias
sigue revisando a nivel mundial, como uno de los aspectos que debe
ser reformado.

Un tema de singular importancia en estos dos arbitrajes CIADI
fue las contra demandas planteadas por la defensa del Estado ecua-
toriano con motivo del dafio ambiental causado por las operadoras al
abandonar los campos. Ecuador obtuvo, en ambos casos, indemniza-
ciones por dafio ambiental que se descontaron o se deberan descontar
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de las indemnizaciones a pagar. Las reconvenciones por temas am-
bientales planteadas por la defensa del Estado'” ecuatoriano en estos
arbitrajes, sustentadas en pericias técnicas, marcan un hito histdrico
en el arbitraje de inversiones pues son los dos primeros casos en que
los inversionistas se ven obligados a pagar una indemnizacion por
dafio ambiental.

Los procedimientos de anulacion planteados posteriormente por
la Procuraduria General del Estado en estos dos casos, no tuvieron
éxito, pues las causales para la anulacion no permiten una revision
de los laudos, como en un recurso de apelacion.

“La anulaciéon como tal es un recurso de revision limitado, ya que
solamente procede bajo ciertas causales, analiza exclusivamente
la legitimidad del proceso y no sus méritos. En ello difiere de la
apelacion en donde el examen de la decisién que viene en alzada
es integral, en tanto en cuanto que lo que se revisa es la justicia de
la decision y su legitimidad, examen que lo realiza un solo ente
controlador que al ser iinico puede garantizar la consistencia de
las decisiones y su consecuente coherencia.”**

Resuelto el caso Burlington, al igual que se lo hizo con Oxy,
Ecuador y Burlington llegaron a un acuerdo para el pago, una vez
agotadas todas las instancias jurisdiccionales. Perenco se resolvio re-
cientemente en la etapa de cuantificacion de la indemnizacion y atn
se desconocen los términos de un eventual acuerdo de pago anun-
ciado por el Procurador General del Estado.

La consistencia de los laudos arbitrales es uno de los temas que
se discute desde hace varios afos en el Grupo de Trabajo creado por
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD, por sus siglas en inglés) para la revision de las posibles
reformas al sistema de solucién de controversias de inversion. No

179 Planteadas el 17 de enero de 2011 en el caso Burlington y en diciembre de 2011 en el caso
Perenco, ambas con resultados favorables al Estado ecuatoriano.

180 Vision Critica del Arbitraje de Inversiones desde la experiencia del Ecuador, Procuraduria
General del Estado, 2016, pagina 145.
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obstante, los tiempos de las discusiones a nivel internacional son
largos y pasaran algunos afos antes de ver cambios a nivel general,
aunque pueden irse incorporando cambios en negociaciones bilate-
rales a nivel mundial.

La necesidad de reformas al Sistema de Solucion de Controversias
de Inversiones o de renegociar los términos de los acuerdos de
inversion (TBI).-

La celebracion, reforma o denuncia de instrumentos internacio-
nales corresponden al &mbito del gobierno central, por ser cuestiones
de politica internacional. En ello, la defensa del Estado a cargo de la
Procuraduria General del Estado puede opinar, pero no tiene la rec-
toria para tomar decisiones vinculantes.

A partir de 2013, como Procurador General del Estado, a pe-
dido del gobierno central, dentro del marco de coordinacién ins-
titucional previsto en el articulo 226 de la Constitucion, junto con
el equipo de Asuntos Internacionales y Arbitraje, y equipos de la
Cancilleria, el Ministerio de Comercio Exterior y la Secretaria Nacional
de Planificacion, tuve la oportunidad de hacer varios aportes a po-
sibles modelos de acuerdos a ser propuestos y negociados con los
paises con los que se tenian suscritos acuerdos de inversion, algunos
ya denunciados y otros que estaba previsto que sean denunciados,
como efectivamente ocurrié en mayo de 2017, poco antes del cambio
de gobierno.

La necesidad de reformas al sistema de arbitraje de inversiones
no era una iniciativa aislada del Ecuador, producto de su situacién
litigiosa, sino una necesidad vista desde varios Estados, incluso de
paises desarrollados, como la propia Unién Europea. La iniciativa de
la UNCTAD, surge de esas preocupaciones y se refleja asi:

“Por consiguiente, los gobiernos han entrado en una fase de eva-
luar los costos y los beneficios de los All y de reflexionar sobre los
objetivos y estrategias futuras respecto de esos tratados. También
tienen un papel importante las crecientes criticas de la sociedad
civil, por ello, varios paises han iniciado el proceso de reformar
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los All revisando sus modelos de TBI con miras a celebrar una
“nueva generacion” de All y renegociar sus TBI existentes. Esta
movida se basa en parte en el Marco de Politicas de Inversion
para el Desarrollo Sostenible (IPFSD por sus siglas en inglés) de la
UNCTAD, que se elabord para brindar guias para la reforma de
politicas de inversidn a los niveles nacional e internacional, y que
los paises en vias de desarrollo y los paises desarrollados estan
empleando cada vez mas. Los paises han comenzado a clarificar y
“afinar” el significado de las disposiciones individuales de los AlI,
y a mejorar los procedimientos de arbitraje de diferencias entre in-
versionistas y Estados, con el objetivo de que el proceso sea mas
elaborado, predecible y transparente y de dar a las partes contra-
tantes una funcion mas sélida. Una mayor transparencia es también
el resultado de las Reglas sobre Transparencia en el Arbitraje entre
inversionistas y Estados por Tratados de la CNUDMI y el Convenio
sobre Transparencia de las NN.UU. Algunos, un grupo muchisimo
mas pequefio, han anunciado una moratoria sobre negociaciones
futuras de All, mientras que otros han escogido el enfoque mas
drastico de empezar a dar por finalizados los All existentes. Unos
cuantos paises también han renunciado a ser miembros del CIADI
(UNCTAD, 2010).”8

Entre los temas que se proponia modificar estaban los siguientes:

¢ Una definicién mas clara del término inversion, descri-
biendo el alcance de la proteccion desde el punto de vista
de lo que comprende una inversion, es decir un real aporte
economico, con las responsabilidades y el riesgo propios
de ella, asi como desde el punto de vista de su origen, de
manera que no se produzca una ‘pesca’ de nacionalidades
a efectos de generar una proteccién que no corresponda.

¢ Una definicién mas clara de los estandares de proteccion
por trato justo y equitativo, seguridad y proteccion plenas
y de expropiacion directa o indirecta.

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UCTAD), Informe Sobre
las Inversiones en el Mundo 2015, New York y Ginebra, 2015.
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¢ Una mejor delimitacion del alcance de la capacidad re-
gulatoria del Estado, de manera que exista un equilibrio
entre la capacidad del Estado de fijar o modificar la poli-
tica puiblica, sin desestabilizar los objetivos de promocion
y proteccion de las inversiones.

¢ Generar una mayor consistencia en las decisiones de los
arbitros, en la interpretacion de los tratados y de los con-
tratos de inversion, incluyendo la posibilidad de generar
Tribunales Permanentes de Arbitraje o mecanismos de
revision de laudos, pero sin los limites aplicables a los
procedimientos de anulacién.

* Prevision de obligaciones no solo para los Estados sino
también para los inversionistas en temas de responsabili-
dad social, ambiental o de desarrollo sostenible que eviten
impactos negativos.

En definitiva, desde el punto de vista de la defensa del Estado,
estaba claro que el arbitraje internacional de inversiones era una ne-
cesidad practicamente inevitable para la promocion de inversiones
en el Ecuador. La economia del Ecuador y su capacidad de consumo
o produccion no le permiten un desarrollo aislado de la economia
mundial, como pudiera ser la situacion de otros paises, de manera
que, sus contrapartes siempre exigirian un nivel de proteccion que
incluyera la solucion de controversias a través de arbitraje interna-
cional, sea con un TBI o con un contrato de inversién, como de hecho
se suscribieron muchos después de la denuncia del Convenio CIADI
y de algunos de los TBI. En estos casos, ya no sometidos a arbitrajes
CIAD], sino a arbitrajes no administrados bajo reglas UNCITRAL.

Los limites impuestos por el articulo 422 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador (CRE) y la interpretacion de la Corte
Constitucional

Si el gobierno ecuatoriano quiere firmar nuevos convenios de
inversiones o acuerdos comerciales que contengan capitulos de in-
version, sigue en el aire la necesidad de una reforma o enmienda del
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articulo 422 de la Constitucion de la Republica, para incluir el arbitraje
internacional como via para la solucion de controversias comerciales
o de inversion.

En realidad, si no fuera tan complejo e impredecible el resultado
de intentar una reforma o enmienda del articulo 422 de la Constitucion,
o0 al menos una nueva interpretacion de su texto actual, lo ideal seria
abordar las dificultades e imprecisiones que presenta dicha norma
constitucional, muchas de las cuales se han resuelto —hasta ahora- a
través de la suscripcidon de contratos de inversion y el uso de sedes
en la region, aunque no sean realmente sedes regionales.

Recordemos que, si bien el articulo 422 de la Constitucion pro-
hibe la celebracion de “tratados o instrumentos internacionales en
los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias
de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole
comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas”,
en su inciso segundo “Se excepttian los tratados e instrumentos inter-
nacionales que establezcan la solucién de controversias entre Estados
y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o
por organos jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios.
No podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus na-
cionales sean parte de la controversia”.

Para superar esta limitacion, una alternativa es que los nuevos
Convenios de Inversiones prevean como alternativa de solucion de
controversias disponibles para el inversionista, un mecanismo de ar-
bitraje propio que se conforma en el propio acuerdo bilateral o mul-
tilateral, de manera que se ajusten a la excepcion del segundo inciso
del articulo 422, creando un dérgano jurisdiccional entre los propios
paises signatarios.

Las posibilidades de generar este nuevo érgano jurisdiccional
y sus reglas, no implicaria necesariamente la creacion de un 6rgano
permanente ni de una estructura administrativa. Al contrario, el or-
gano jurisdiccional puede funcionar con listas de arbitros aceptadas
por las partes a la suscripcion del acuerdo y utilizar estructuras ya
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existentes para la administracion secretarial del arbitraje o asumir la
funcion de autoridad nominadora de los arbitros, inclusive prever
reglas o utilizar las ya existentes.

Si esta fuera una alternativa que pueda ser aceptada por otros pai-
ses fuera de la region, siempre serd un reto de los expertos negociado-
res de la Cancilleria o el Ministerio de Comercio Exterior del Ecuador.

Respecto del regreso al CIADI, a través de una nueva suscripcion
del Convenio, desde mi punto de vista, no es inconstitucional, pues
no se someten controversias contractuales a una instancia interna-
cional. Por lo menos no directamente. El Convenio CIADI no prevé
un sometimiento directo, el que tampoco es posible hacerlo via con-
venio internacional por las ya referidas limitaciones del articulo 422
de la CRE.

Pero la realidad es que si podria generarse un sometimiento indi-
recto, pues ya siendo parte del CIAD], si podrian suscribirse contra-
tos de inversion o comerciales que estén sometidos a arbitraje CIADI,
pero que, al no ser un instrumento internacional entre dos o mas
Estados, no es inconstitucional, porque lo que prohibe la Constitucion
es suscribir convenios internacionales que se sometan a arbitraje in-
ternacional en materia contractual, pero no suscribir contratos entre
el Estado y particulares de otras naciones que se sometan a arbitraje
internacional. De hecho, se ha venido haciendo durante la vigencia
de la actual CRE, solo que no sometidos a arbitraje CIADI. Aqui es
importante tener presente la diferencia entre un convenio internacio-
nal suscrito por Estados parte que protegen a todos los nacionales de
dichos Estados suscriptores y los contratos suscritos con un inversio-
nista que solo protegen a los contratantes.

De ahi que, en mi opinidn, la suscripcién del Convenio CIADI,
debia pasar por la Asamblea Nacional'®?, puesto que, si bien no se

182 Art. 419.- La ratificacién o denuncia de los tratados internacionales requerira la aprobacion
previa de la Asamblea Nacional en los casos que:

7. Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organismo internacional
o supranacional.
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somete a jurisdiccion internacional en forma directa, permite que se
lo haga en forma indirecta. La Corte Constitucional'® no lo vio asi y
resolvid que no requeria de ser conocido por la Asamblea Nacional.
Algunas reflexiones interesantes sobre la forma de analizar la cons-
titucionalidad de la norma se encuentran en el voto salvado'™ de
los Jueces Constitucionales Ramiro Avila Santamaria y Enrique
Herreria Bonnet.

CONCLUSIONES

El arbitraje de inversiones, sea a través de convenios de inver-
sidn o de contratos de inversidn, seguira siendo un mecanismo vali-
do de solucién de controversias, como lo establece el articulo 190 de
la CRE. De ahi que, a mas de ser una sefial para los inversionistas,
sobre la posibilidad de resolver controversias ante tribunales CIAD],
la sola suscripcion del convenio no genera efecto alguno, sin que se
suscriban posteriormente convenios o contratos que se sometan a
su jurisdiccion.

Lo fundamental es que el Estado tiene el conocimiento que le ha
dado la experiencia de haber litigado internacionalmente tanto en
controversias bajo los TBI como en controversias contractuales, ante
Tribunales CIADI o0 Ad hoc, que le permiten estar en una mejor posi-
cién que hace 30 afios 0 mas, a efectos de negociar adecuadamente los
estandares de proteccion que conceda a los inversionistas, asi como
las obligaciones que estos deben contraer con el Estado, de manera

183 Dictamen N* 5-21-TI/21 del 30 de junio de 2021.

184 “23. Si bien la peticién presidencial solicita el dictamen de la Corte Constitucional en
lo relativo al articulo 419 de la CRE, sobre la aprobacién de los tratados internacionales
por parte de la Asamblea, es imprescindible leer a la Constituciéon como un todo. Ergo,
en aras de respetar una comprension integral de este cuerpo, esta Corte Constitucional
estaba obligada a analizar si el Convenio CIADI requiere o no aprobacion legislativa pre-
via, al amparo del numeral 7 del articulo 419 de la Constitucién y en concordancia con el
articulo 422 ibidem.

24. La decisién adecuada para resolver la peticion presidencial relativa al regreso del
Ecuador al CIAD], era acudir a los mecanismos dialégicos y participativos que reconoce la
Constitucién. Un tema de tanta trascendencia debe ser tratado y discutido en el foro estatal
que permite la mas elevada y mayor deliberacion publica, esto es la Asamblea Nacional,
o6rgano, por antonomasia, representante de la sociedad ecuatoriana.”
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que en el futuro, sus expectativas en una eventual controversia, que
siempre pueden darse en cualquier relacion contractual o de inver-
siones, puedan partir de clausulas y previsiones mejor redactadas.

Lo inaceptable seria que, pese a esa experiencia, se vuelvan a fir-
mar convenios no discutidos a profundidad, a manera de contratos
de adhesién.

Quito, 26 de octubre de 2021






ANALISIS DEL DICTAMEN NO. 5-21-T1/21
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
SOBRE LA NECESIDAD DE APROBACION
LEGISLATIVA DEL CIADI

Jorge G. Alvear Macias

Resumen

La Corte Constitucional sentd que el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (CIADI), no requiere de aprobacion legislativa, pre-
vio a su ratificacion. Esto, porque en opinion de la Corte, tal instru-
mento solo se trata de un convenio marco en el que sdlo se establece
la posibilidad para que el Estado acuda al arbitraje internacional o
procesos de conciliacion internacional. De tal manera que para que
pueda concretarse dicha posibilidad, previamente deberian celebrarse
convenios especificos con tal finalidad. Asimismo, determin6 que en
caso de que el Estado ecuatoriano suscribiera tratados en materia de
proteccion de inversiones en la posterioridad, cada uno de ellos ten-
dra que ser objeto del pronunciamiento de la Corte Constitucional,
previo a comprobar si corresponde su aprobacion legislativa y su
posterior ratificacion.

En dictamen del 30 de junio de 2021, la Corte Constitucional se
pronuncio senalando que el “Convenio sobre arreglo de diferencias
relativas a inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados”
suscrito en la ciudad de Washington D. C. el 18 de marzo de 1965, NO
se encuentra incurso en los supuestos contenidos en el articulo 419 de
la Constitucion de la Reptblica, por lo cual, no requiere aprobacion
legislativa ni dictamen previo y vinculante de constitucionalidad. Tal
dictamen se originé tras una solicitud del Secretario General Juridico
de la Presidencia de la Republica, para que la mencionada Corte
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emita el informe de constitucionalidad respecto de si el indicado ins-
trumento requiere o no aprobacion legislativa. Se trata del Dictamen
No. 5-21-T1/21, en el que se identifica a Teresa Nuques Martinez, como
Jueza Ponente. El texto completo se encuentra en:

http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_
DWL_FL/e2NhcnBIdGE6J3RyYW1pdGUnLCB1dWIkOidiNDJIOD-
MyYy01MDc4LTQxMDktY WMwMy0xOTc2YzdiNzUyNTUucGR-
mJ30=

En el tramite comparecio el delegado del Procurador General del
Estado y presentd un andlisis del tratado de la presente causa, mani-
festando que el Convenio no se enmarca dentro de los casos estable-
cidos en el articulo 419 de la Constitucion; y, por tanto, solicito a la
Corte Constitucional que se emita dictamen concluyendo que dicho
Convenio no requeria aprobacion legislativa'®

La Corte también considerd los amici curiae presentados por
los sefiores Katherina Yuliana Chamba Yugcha, Modnica Estefania
Palacios Zambrano y Alex Flores Alvarez, quienes manifestaron que
el Convenio materia del dictamen requiere aprobacion legislativa y
otros argumentos sobre su incompatibilidad con la Constitucién'®;

185 El delegado del Procurador General del Estado, sefiala: “En vista a que el Convenio
CIADI no se enmarca dentro de los casos establecidos en el articulo 419 de la Constitucion,
y siendo estos casos los tinicos que atribuyen a la Asamblea General la facultad para
pronunciarse sobre un tratado o instrumento internacional, la Procuraduria General del
Estado considera que para la ratificaciéon del Convenio CIADI se requiere tinicamente
cumplir con los pasos determinados en el articulo 418 (...) En atencién a estos argumentos,
la Procuraduria General del Estado, solicita al Pleno de la Corte Constitucional emitir
Informe conforme los articulos 107 y 109 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, determinando que no se requiere aprobacién previa de la
Asamblea Nacional para la ratificacion del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados de 1965 (...)".

186 El 25 de junio de 2021, la sefiora Katherina Yuliana Chamba Yugcha por sus propios
derechos y manifestando que tiene la calidad de asambleista presento ante este Organismo
el escrito de amicus curiae suscrito por la abogada Adoracion Guaman mediante el cual
se solicita que se tome en consideracion que, a su criterio, la aprobacion legislativa del
tratado bajo analisis es procedente y en ese sentido senala que “la ratificacion de dicho
Convenio, por un lado requiere aprobacion de la Asamblea Nacional ex art. 419 y, por
otro, resulta constitucionalmente imposible dada la incompatibilidad entre dicho Tratado
Internacional y el articulo 422 de la Constitucién del Ecuador ”; El 28 de junio de 2021,
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asi como los escritos de Sam Cossar, Alejandra Porras Rozas, Lucia
Ortiz, Danilo Urrea, Viviana Barreto, Muthucumaraswamy Sornarajah
y Maria Cecilia Olivet y otros.'”

Una vez que el Pleno de la Corte confirm¢ su competencia para co-
nocer y emitir el dictamen de necesidad de aprobacion legislativa del
Convenio mencionado, conforme al articulo 438 (1) de la Constituciéon
y los articulos 75 (3) (d) y 107 (1) y 109 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (“LOGJCC”), analiz6 si el
contenido del Convenio CIADI se encuentra en alguno de los supues-
tos previstos en el articulo 419 de la Constitucion, cuyo tenor dispone:

“Art. 419.- La ratificacion o denuncia de los tratados internaciona-
les requerira la aprobacién previa de la Asamblea Nacional en los
casos que:

1. Se refieran a materia territorial o de limites.

2. Establezcan alianzas politicas o militares.

Monica Estefania Palacios Zambrano por sus propios derechos y manifestando que tiene la
calidad de asambleista por los Estados Unidos y Canada, presento escrito de amicus curiae
ante la Corte mediante el cual solicitd a este Organismo que, al emitir su pronunciamiento
sobre el tratado bajo andlisis, se tome en consideracién el contenido de la disposicion
constitucional contenida en el articulo 422. En la misma fecha, el coordinador general de
la Plataforma “Va por ti Ecuador”, Alex Flores Alvarez, presenté ante este Organismo el
escrito de amicus curiae suscrito por el sefior Alejandro Olmos Ganoa de nacionalidad
argentina, en donde solicita que “se concluya con la necesidad de que la Asamblea Nacional
tome la intervencion que le corresponde en la aprobacion del referido Convenio (...)".
187  E129 dejunio de 2021, Alejandra Porras Rozas sefala principalmente que: “En su oficio, el
gobierno argumenta que no presta consentimiento al momento de adherirse al Convenio
de Washington. Ese consentimiento se prestaria en un momento posterior. Pero si Ecuador
suscribe al Convenio del CIADI, entonces una funcionaria o funcionario civil podria aceptar
arbitrar en el CIADI sin los procedimientos constitucionales necesarios para renunciar a
la jurisdiccion nacional. Esto supondria una contradiccion evidente y la omision de todo
el articulo constitucional”. En idéntico sentido y con un contenido altamente similar, se
presentaron escritos individuales por parte de Sam Cossar el 29 de junio de 2021, de Lucia
Ortiz el 29 de junio de 2021, de Danilo Urrea el 29 de junio de 2021 y de Viviana Barreto el
dia 29 de junio de 2021. E129 de junio d e 2021, Muthucumaraswamy Sornarajah manifiesta
que es “su humilde opinién que la Corte deberia ordenar que la cuestion de la ratificacion
del arbitraje CIADI sea discutida en el Parlamento (...)”. El 29 de junio de 2021, Maria
Cecilia Olivet y otros solicitan que “se decida, conforme el articulo 419, numeral 7 de la
Constitucion, en el sentido de que la Asamblea Nacional debe decidir (...)".
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3. Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar
una ley.

4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en
la Constitucion.

5. Comprometan la politica econdmica del Estado establecida en su
Plan Nacional de Desarrollo a condiciones de instituciones finan-
cieras internacionales o empresas transnacionales.

6. Comprometan al pais en acuerdos de integracién y de comercio.

7. Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un
organismo internacional o supranacional.

8. Comprometan el patrimonio natural y en especial el agua, la
biodiversidad y su patrimonio genético”.

Continuando el analisis del contenido del Convenio CIADI, la

Corte, entre otros extremos de importancia, destacd lo siguiente:

¢ La declaracién que consta en el Preambulo del indica-
do convenio, que reza: “la mera ratificacion, aceptacion, o
aprobacion de este Convenio por parte del Estado Contratante,
no se reputard que constituye obligacion de someter ninguna
diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, a no ser que
medie el consentimiento de dicho Estado”.

* Que el Capitulo I del Convenio determina que el objeto
del CIADI es facilitar procedimientos de conciliacion y
arbitraje para resolver diferencias relativas a inversiones.

* Queen el Capitulo Il del Convenio se establecio6 el ambito
de la Jurisdiccion del CIADI para diferencias relativas a
inversiones siempre que: “(1) (...) las partes hayan con-
sentido por escrito en someter [las] al Centro”. Asimismo,
se dispuso que los Estados “(4) (...) podran al ratificar,
aceptar o aprobar este Convenio o en cualquier momen-
to ulterior, notificar al Centro la clase o clases de diferencias
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que aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion. EI Secretario
General transmitird inmediatamente dicha notificacion a todos
los Estados contratantes; pero ello no se entenderd que cons-
tituye el consentimiento de las partes para someterse al
CIADL” La Corte también observd, que en ese texto se
sefala la posibilidad de estipular en contrario; y, que el
Estado contratante podra exigir el agotamiento previo
de vias administrativas o judiciales, como condicion al
consentimiento al arbitraje y reglas sobre la concesion de
proteccion diplomatica y promocion de reclamaciones.

* Que el CIADI tiene la capacidad para facilitar la
Conciliacién, de acuerdo al Capitulo IIT del Convenio,
previa solicitud con los requisitos referentes al “objeto de la
diferencia, identidad de las partes y al consentimiento de éstas a
la conciliacion (...)”. Dicho apartado, también est4 relacio-
nado con la constitucion de la Comisiéon de Conciliacion
y el nombramiento o designacion de sus miembros; con
los conciliadores; con el procedimiento de conciliacion; y,
con la competencia, reglas para su tramitacion, los puntos
controvertidos, férmulas de avenencia, posibles acuerdos
y resultados de la conciliacion.

* Que el Capitulo IV del Convenio esta dedicado al
Arbitraje. Con detalles como la solicitud de arbitraje, re-
quisitos, registro y notificacion. También las reglas para
la constitucion del Tribunal de Arbitraje, nombramiento
de arbitros; las facultades y funciones del Tribunal, las
reglas para resolver sobre su competencia; asi como las
normas de derecho para decidir la diferencia, las que pue-
den ser acordadas por las partes y a falta de acuerdo, “...
el Tribunal aplicard la legislacion del Estado que sea parte en
la diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional
privado, y aquellas normas de derecho internacional que pu-
dieren ser aplicables”. También destaco, que el articulo 54
del Convenio no puede interpretarse en el sentido de que
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derogue las leyes vigentes del Estado relativas a la inmu-
nidad en materia de ejecuciéon de dicho Estado.

Que en los Capitulos V, VI, VII, VIII, VIII, IX y X del
Convenio, constan las reglas para la sustituciéon y recu-
sacion de conciliadores y arbitros; las reglas para la fija-
cidn y pago de costas del procedimiento; las reglas para
el lugar del procedimiento; sobre solucién de diferencias
entre Estados surgidas de la interpretacion del Convenio;
para la propuesta e incorporacion de las enmiendas del
Convenio; sobre la firma del Convenio, ratificacion, acep-
tacion o aprobacion y su entrada en vigor, aplicacion te-
rritorial; la potestad de denuncia del Convenio de los
Estados, el deposito de los instrumentos de ratificacion,
aceptacion o aprobacién del Convenio (articulo 73), regis-
tro del Convenio en el Secretariado de las Naciones Unidas
y las reglas de notificacion del depositario a los Estados.

Sobre la base del contenido del tratado antes resumido, la
Corte (Apartado IV del dictamen -Consideraciones y fun-
damento-) llegd a las conclusiones principales siguientes:

El objetivo del tratado internacional CIADI es la creacion
de una institucion para facilitar el arreglo de diferencias
relativas a inversiones;

La creacion del CIADI en 1966 fue promovida por el Banco
Mundial, para que exista un marco en el que las contro-
versias relativas a inversiones puedan ser resueltas de ma-
nera pacifica. Esto es, un foro para resolver controversias
internacionales. En referencia a lo anterior se menciona
un oficio del Secretario General CIADI del 17 de junio de
2021, que es parte del expediente constitucional;

Que del andlisis de las disposiciones del Convenio “... que
tratan sobre el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), reglas sobre la jurisdiccion,
la conciliacion, el arbitraje, la sustitucion y recusacion de
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conciliadores y drbitros, costas... no tienen relacion alguna
con los supuestos establecidos en los numerales 1, 2, 3,5, y 8
del articulo 419 de la Constitucion pues no se refieren a materia
territorial o limites, no establecen alianzas politicas o milita-
res, no contienen un compromiso legislativo, no comprometen
la politica econdmica del Estado ecuatoriano ni tampoco com-
prometen el patrimonio cultural ni agua, biodiversidad ni su
patrimonio genético.”

* Que el convenio no contiene clausulas que modifiquen el
régimen de regulacion de derechos o garantias estableci-
dos en la Constitucion; por tanto, para la Corte tampoco
se afectaria la prevision del numeral 4 del articulo 419 de
la Constitucion, esto es, que los tratados no “se refieran a
los derechos y garantias establecidos en la Constitucion”.

* Que el convenio no contiene cldusulas en las que se ge-
neren obligaciones, compromisos o disposicion alguna
destinada a regular el comercio entre los estados signa-
tarios o miembros, ni tampoco se observan disposiciones
que sometan a dichos Estados a un proceso de integracion
economica. Asi, la Corte encontré que el numeral 6 del
articulo 419 de la Constitucion, no constituye un impera-
tivo para que el Convenio requiera la aprobacion previa
de la Asamblea Nacional. Lo cual ocurriria si se compro-
metiera “al pais en acuerdos de integracion y de comercio”,
como en efecto condiciona el indicado numeral 6. Sin
embargo, la Corte se asegurd en esta conclusion cuando
de seguido reflexioné: “26... si bien los estados consideraron
‘la necesidad de la cooperacion internacional para el desarrollo
econdmico y la funcion que en ese campo desempeiian las in-
versiones (...) *... esta consideracion no implica que se esté ad-
quiriendo algiin compromiso de comercio o de integracion. En
este punto es importante distinguir el objeto de los convenios
o tratados con los efectos que pudieran generar y recordar que
la sola relacion del tema de un tratado internacional con cues-
tiones de cooperacion o desarrollo econdmico o afines no deriva
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en que requiera aprobacion legislativa por la causal establecida
en el numeral 6 del articulo 419 de la Constitucion, pues ésta
exige que del tratado deban surgir compromisos, obligaciones
o disposiciones de integracion y comercio...”

Que en relaciéon con el numeral 6 del articulo 419, las de-
mas disposiciones del Convenio analizadas, tampoco in-
volucran “...algiin compromiso de comercio y de integracion,
mds bien, como se ha expuesto, el convenio establece un marco
normativo por el cual se crea un Centro (CIADI) que facilita
la resolucion de diferencias relativas a inversiones a través de
la conciliacién o arbitraje.” La Corte también aclara que los
procedimientos mencionados son realizados por tribuna-
les arbitrales o por conciliadores.

Que el Convenio con sus disposiciones, no atribuye com-
petencias propias del orden juridico interno a un orga-
nismo internacional o supranacional; por tanto, tampoco
inobserva el numeral 7 del articulo 419 de la Constitucion.
Para esa conclusion la Corte reiteré que el Convenio tiene
por objeto brindar un marco de facilitacion de arbitrajes
y conciliaciones cuando surjan diferencias relativas a in-
versiones ante el CIADI; y que, ademas, los Estados re-
conocieron en el Preambulo del Convenio que: “Ia mera
ratificacion, aceptacion, o aprobacion de este convenio por parte
del Estado contratante, no se reputard que constituye obligacion
de someter ninguna diferencia determinada a conciliacion o ar-
bitraje, a no ser que medie el consentimiento de dicho Estado”.

En consonancia con lo hasta aqui expuesto, la Corte confirmé que

el Convenio CIADIno obliga a los Estados miembros ante ese Centro
por las diferencias mencionadas en el articulo 25 del Convenio, dado
que la sola aprobacion o ratificacion de ese instrumento no atribuye
competencias al CIADI ni a sus arbitros o conciliadores para conocer
diferencias relativas a inversiones; “...y en dicha medida no es posible
afirmar que se estd ‘atribuyendo’ alguna competencia.” Ademas, la Corte
en su analisis recalco el caracter voluntario y de origen convencional
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de los métodos alternativos para la solucion de conflictos, caracter que
ya ha destacado en los dictdimenes sobre otros tratados; insistiendo
que, en lo pertinente al convenio CIADI, “su predambulo reconoce que
los Estados no se encuentran obligados a someter las diferencias relativas a
inversiones a conciliacion y arbitraje ante el CIADI y que ello también se
desprende de las reglas de los procedimientos de arbitraje y conciliacion, (ya
que) estos no son obligatorios si las partes no han consentido en someterse
a estos (articulos 25, 28, 36)” .

En la misma linea de reflexion la Corte también puntualizé que
el Convenio si bien constituye “... un marco facilitador para arbitrajes
y conciliaciones para diferencias relativas a inversiones mencionadas en el
articulo 25 del Convenio, pero en ninguna de sus disposiciones contiene
el consentimiento del Estado ecuatoriano para someter dichas diferencias
ante los drbitros y conciliadores del CIADI”; pues para que se concrete
tal sometimiento, los Estados miembros deben consentir que las dis-
putas sean resueltas bajo dicho marco y en otros actos -distintos al
convenio CIADI-, por ejemplo, una cldusula de arbitraje incluida en
un contrato de inversion, en un tratado bilateral o multilateral de in-
version o en una ley de proteccion de inversiones. Esto resulta asi, en
opinion de la Corte, debido al cardcter convencional de los métodos
alternos de solucion de conflictos, los que,” ... por regla general, exigen
un acuerdo de voluntades o consentimiento para someterse a estos métodos
y que los centros no realizan procedimientos de conciliacion y arbitraje por
si mismos”. Para desarrollar esta tltima consideracion, la jueza po-
nente Teresa Nuques acogio un informe del 18 de marzo de 1965, de
los Directores Ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccion
y Fomento (actualmente Banco Mundial). En dicho informe se clari-
fica lo establecido en el preambulo del Convenio CIADI en el sentido
de que el mencionado Centro “... en si no se dedicard a actividades de
conciliacion o arbitraje. Estas corresponderdn a las comisiones de concilia-
cion y a los tribunales de arbitraje que se constituyan de conformidad con
las disposiciones del convenio...”.

Para la Corte, sdlo se observa -en relacion a atribuir competen-
cias a un érgano internacional o supranacional- que en el articulo 64
del Convenio (parrafo 19 supra) se prevé la posibilidad de que se
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presenten diferencias entre los Estados miembros del CIADI, pero re-
lativas a la interpretacion y aplicacion del Convenio. En ese caso, de no
lograrse un acuerdo, los Estados se someteran a la Corte Internacional
de Justicia. Este aspecto, hizo necesario determinar si la competencia
otorgada a la mencionada Corte Internacional, corresponde al orden
juridico interno. Con esa consideracion la ponente planted la interro-
gante: ;El convenio atribuye “competencias propias del orden juridico in-
terno” a algin organismo internacional o supranacional? La respuesta
a la pregunta fue desarrollada en estos términos:

¢ La resolucion de disputas entre Estados no es una
competencia propia del orden juridico interno de un
Estado, conclusion vertida previamente en el dictamen
numero 34-19-TI/19 (del 4 de diciembre de 2019, parra-
fo 17). Por tanto, el sometimiento a la Corte Internacional
de Justicia referido en el articulo 64 del Convenio CIADI,
no implica atribuir una competencia del orden juridico
interno a un organismo internacional o supranacional.

* Que el control constitucional o los dictamenes que emite la
Corte Constitucional, se realiza caso a caso y de acuerdo al
contenido en los tratados. En el presente caso, la Corte no
observo que el Convenio atribuya competencias propias del
orden juridico interno y asi, descarto el presupuesto nor-
mativo del numeral 7 del articulo 419 de la Constitucién.

¢ En la valoracién de los pedidos consignados en los amici
curiae, insistio en que el Convenio analizado no requiere
aprobacion legislativa, de acuerdo a la motivacion ex-
puesta. Que las normas del articulo 419 de la Constitucion
y del articulo 109 de la LOGJCC, facultan a la Corte
Constitucional para determinar si los convenios o tra-
tados internacionales requieren de aprobacion legisla-
tiva sobre la base de causales especificas; y, el analisis
efectuado en este dictamen se circunscribié a dicho fin;
resultando impertinente la realizacion de valoraciones
adicionales. El dictamen se circunscribi6 a las causales
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especificas del articulo 419 de la Constitucion y no tiene
como objeto analizar la constitucionalidad de actuaciones
presentes o futuras de servidores publicos, pues para ta-
les fines existen los mecanismos y garantias previstas en
la Constitucion y en la ley de la materia.

Con tales consideraciones la Corte Constitucional dictamind con seis
votos a favor, de los Jueces Constitucionales Karla Andrade Quevedo,
Carmen Corral Ponce, Ali Lozada Prado, Teresa Nuques Martinez, Daniela
Salazar Marin y Hernan Salgado Pesantes, que el Convenio analizado
no se encuentra incurso en los supuestos contenidos en el articulo 419
de la Constituciéon de la Reptiblica, por lo cual, no requiere aprobacion
legislativa ni dictamen previo y vinculante de constitucionalidad.

Cabe mencionar que los Jueces Ramiro Avila Santamaria y Enrique
Herreria Bonnet salvaron su voto; y, el Juez Agustin Grijalva Jiménez
quien solo manifesto estar en contra, no presentd sustentacion.

COMENTARIOS SOBRE EL DICTAMEN

Una vez efectuado el repaso del pronunciamiento de la mayo-
ria, mis comentarios sobre los argumentos que lo sustentan, son
los siguientes:

PRIMERO. Si no aparecen dudas o ambigiiedades respecto a la
aplicacion de un texto normativo en la solucion de un problema juridi-
€O, NO es necesaria su interpretacion en sentido estricto. Tampoco seria
pertinente la interpretacion cuando las prescripciones constituciona-
les son univocas, menos aun dentro de un proceso de comprension
estructuralmente sencillo. Ademas, si bien una Corte Constitucional
estd facultada para asignar a una norma un contenido obligatorio a
través de sus sentencias o dictdmenes, de ninguna manera significa
que dicha Corte en su ejercicio “se sitia por encima de la Constitucion,
ala que debe su existencia”. Lo reflexionado, parafraseando a Anibal
Quiroga Leon' docente de la Pontificia Universidad Catodlica del

188 LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL, https://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/5084957.pdf
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Pert1. Es decir, un juez de constitucionalidad, por los limites juridicos
superiores establecidos en ella, no podria reformar ninguna norma de
la Constitucion, incluyendo o suprimiendo requisitos expresos, por la
via del disfraz de la interpretacion constitucional; impedimento que
incluye a aquellas normas contempladas en la parte organica (orga-
nizacion de los poderes publicos, competencias, soberania nacional
y la forma de gobierno, etc.) que por lo general son mas especificas
que abstractas, por ende involucran menos posibilidad de ambigiie-
dades; y,

SEGUNDO. A la Corte se le pidi6é dictaminar en el respectivo in-
forme de constitucionalidad respecto de si el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados (CIADI), no requeria de aprobacion legislativa, pre-
vio a su ratificacion. En ese cometido la ponencia de la jueza Teresa
Nuques adoptada por la mayoria, confirmé que ninguna de las esti-
pulaciones o compromisos del Convenio CIADI se encuadran en los
supuestos condicionantes de las taxativas 8 causales que prescribe el
articulo 419 de la Constitucidn, que conduzcan a la obligatoria apro-
bacion previa de la Asamblea Nacional (condicionantes que aplican
cuando se trata de materia territorial o de limites; alianzas politicas
o militares; compromiso de expedir, modificar o derogar una ley;
convenir sobre derechos y garantias establecidas en la Constitucion;
cuando comprometan la politica econdmica del Estado establecida
en el Plan Nacional de Desarrollo a condiciones de instituciones fi-
nancieras internacionales o empresas transnacionales; comprometan
en acuerdos de integracion y de comercio; atribuyan competencias
propias del orden juridico interno a un organismo internacional o
supranacional; o, comprometan el patrimonio natural y en especial
el agua, la biodiversidad y su patrimonio genético ).

En el examen, el pronunciamiento de mayoria determiné con
especial énfasis, que el Convenio CIADI no atribuye competencias
propias del orden juridico interno a dicho organismo internacio-
nal, por tanto, tampoco inobserva el numeral 7 del articulo 419 de la
Constitucion. La Corte reiter6 que el Convenio tiene por objeto brin-
dar un marco de facilitacion de arbitrajes y conciliaciones cuando
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surjan diferencias relativas a inversiones ante el CIADI; aclarando que
en el Preambulo del Convenio se advierte que: “la mera ratificacion,
aceptacion, o aprobacion de este convenio por parte del Estado contratante,
no se reputard que constituye obligacion de someter ninguna diferencia de-
terminada a conciliacion o arbitraje, a no ser que medie el consentimiento
de dicho Estado”.

La Corte también reafirmé que el Convenio CIADI no obliga
al Estado ante ese Centro por las diferencias mencionadas en el
articulo 25 del Convenio, pues la sola aprobacion o ratificacion del
instrumento no le atribuye competencias al CIADI ni a sus arbitros
o conciliadores para conocer diferencias relativas a inversiones; “...y
en dicha medida no es posible afirmar que se estd ‘atribuyendo’ alguna com-
petencia.” Resalto el cardcter voluntario y de origen convencional de
los métodos alternativos para la solucion de conflictos, caracter que
ya ha destacado en los dictdimenes sobre otros tratados; insistiendo
que, en lo pertinente al convenio CIAD], los Estados no se encuen-
tran obligados a someter las diferencias relativas a inversiones a con-
ciliacion y arbitraje ante el CIADI, y que ello, también se desprende
de las reglas de los procedimientos de arbitraje y conciliacién, que
tampoco son obligatorios sin el consentimiento previo de las partes.

En la misma linea de reflexiéon la Corte también puntualiza que
el Convenio si bien constituye un marco facilitador para arbitrajes y
conciliaciones para diferencias relativas a inversiones mencionadas en
el articulo 25 del Convenio, ninguna de sus disposiciones expresa el
consentimiento del Estado ecuatoriano para someterse a los arbitros
y conciliadores del CIADI. Tal sometimiento, en opinioén de la Corte,
solo ocurrird cuando el Estado consienta que las disputas de su interés
sean resueltas bajo dicho marco y en otros actos -distintos al convenio
CIADI- tales como una clausula de arbitraje incluida en un contrato
de inversion, en un tratado bilateral o multilateral de inversiéon o en
una ley de proteccion de inversiones. Para la Corte, debido al caracter
convencional de los métodos alternos de soluciéon de conflictos, por
regla general, también se precisa el consentimiento para someterse
a estos métodos, ya que “los centros no realizan procedimientos de
conciliacién y arbitraje por si mismos”.
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COMENTARIOS SOBRE EL VOTO SALVADO

Para la tarea, primero paso a resumir los argumentos del voto
de disenso, para a continuacidén expresar las observaciones a cada
uno de ellos:

I.  Que el numeral 7 del articulo 419 de la Constitucion, estable-
ce que los tratados internacionales que atribuyan competen-
cias propias del orden juridico interno a un organismo interna-
cional o supranacional, requerirdn la aprobacion previa de la
Asamblea Nacional.

COMENTARIO: Tanto el voto de mayoria asi como este autor,
coincidimos con el disenso en el entendido del claro alcance de
esa prevision constitucional. No cabria obviar la aprobaciéon
de la Asamblea, si el Convenio CIADI contuviera compromiso
alguno que se adectie al texto de la citada regla que obliga a la
aprobacion legislativa.

II. Para los jueces disidentes, la adhesion del Ecuador al CIADI
plantea dos posibles consecuencias:

IL.I) Que con la sola suscripcidon y aprobacion por parte del
Estado ecuatoriano se constituya un compromiso que, en con-
formidad con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, obligaria a que el Estado ecuatoriano acepte
acordar que sus diferencias con inversionistas se resuelvan frente
a esta institucion. Pues la contraparte de un proceso contencio-
so puede ampararse en los articulos 26 y 27 de la Convencion
de Viena, que establecen que un Estado no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno (incluso normas de_rango
constitucional) para evadir el cumplimiento de obligaciones
internacionales. Asi, con la sola firma del Convenio CIADI y la
falta de ratificacion previa por parte de la Asamblea Nacional,
surge el riesgo de que al Ecuador se le exija arreglar sus diferen-
cias en materia de inversiones en la sede del CIADL
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COMENTARIO: Los procesos de razonamiento para proveer
una solucidn justa a los problemas juridicos no deben esquivar
los escollos que se encuentren en la tarea, pero tampoco cabria
ponerlos donde no estaban para desviar el curso que anima la
ideologia o la preferencia de una posicion politica. Sobre todo,
si la norma constitucional del andlisis de que se trate, establece
reglas concretas o fijas, a diferencia de las que configuran prin-
cipios abstractos. De ahi que “la posible” consecuencia de la
adhesion al Convenio del CIADI que plantea el voto disidente,
de que el Ecuador sea obligado a someterse a dicho organismo
por efecto de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, no constituye una posibilidad concreta actual entre
las previstas estipulaciones del Convenio CIADI sino media la
voluntad del Estado miembro para tal sometimiento; ademas,
las prescripciones limitativas del Art. 419 de la Constitucion
atienden a situaciones especificas y no a posibilidades determi-
nadas por otros actos juridicos no analizados, que ademas esta-
rian sujetos a otros controles impuestos por distintas exigencias
constitucionales como las del Art. 422. El voto de disidencia, en-
cuentra un sometimiento inminente a la jurisdiccion del CIADI
en donde no lo hay, pese a la explicacion del voto de mayoria
de que la sola adhesion al CIADI no supone sometimiento del
Estado miembro a ese Centro y que “en el Capitulo 11 del Convenio
se establecid el ambito de la Jurisdiccion del CIADI para diferencias
relativas a inversiones siempre que: “(1) (...) las partes hayan con-
sentido por escrito en someter [las] al Centro”. Asimismo, se dispuso
que los Estados “(4) (...) podrdn al ratificar, aceptar o aprobar este
Convenio o en cualquier momento ulterior, notificar al Centro la clase
o clases de diferencias que aceptarian someter, o no, a su jurisdiccion.
El Secretario General transmitird inmediatamente dicha notificacion a
todos los Estados contratantes; pero ello no se entenderd que constituye
el consentimiento de las partes para someterse al CIADL”

La luminiscencia de la explicacion, de la reproducida reflexién
de la mayoria, no da espacio a la afirmacién del voto salvado,
sobre un eventual riesgo de que se le exija al Ecuador arreglar
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sus diferencias en el CIADI en materia de inversiones, tanto mas
que los articulos de la Convencion de Viena que se aluden en el
voto de disidencia, no se contraponen con la referida explica-
cion. Ademas, la regla general de interpretacion de los tratados
(articulo 31, Convenio de Viena'®), que debid analizarse para
emitir el voto disidente (“...2. Para los efectos de la interpreta-
cién de un tratado, el contexto comprendera, ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos:”) precisamente dispone lo que
hizo la jueza ponente del Dictamen de mayoria, que consistié en
valorar en el contexto del instrumento, el prélogo del Convenio
CIADI, que hemos comentado previamente.

ILII) La segunda consecuencia que pudiere presentarse es que,
siendo el numeral 7 del articulo 419 precedente al articulo 422,
se intente desestimar la expresa prohibicion contenida en este
ultimo de ceder jurisdiccion al arbitraje internacional.

COMENTARIO: La posibilidad de un eventual intento a eludir
la expresa prohibicion del articulo 422, no es parte del claro rela-
to de las 8 especificas reglas del articulo 419 de la Constitucion,

CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS: Art. 31.-Regla

general de interpretacion

Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin.

Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderé, ademas del
texto, incluidos su preambulo_y anexos:

a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracién del tratado; y,

b) Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del
tratado y aceptado por las demds como instrumento referente al tratado.

Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones;

b) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado; y,

¢) Toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes. 4. Se dara a un termino un sentido especial si consta que tal fue la intencién de
las partes.
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III.

para determinar que procede la aprobacion de la Asamblea
Nacional previo a la ratificaciéon de un tratado internacional,
las cuales aplican a casos particulares, exigen fidelidad a su texto
y requieren de decisiones actuales.

Que la adhesion al CIADI devendria en inoficiosa, puesto que
las dos normas constitucionales referidas (419 y 422) guardan
perfecta armonia en cuanto a la prohibicion para que el Estado
ecuatoriano se someta a arbitraje internacional en sede extranje-
ra, con la excepcion de controversias entre Estados y nacionales
de Latinoameérica.

COMENTARIO: La calificacion de “inoficiosa” genera insegu-
ridad respecto al sentido que quiso darle su autor, puesto que
el Diccionario de la RAE, indica que su acepcion esladeun “...
Dicho de un acto de 1iltima voluntad, de una dote o de una donacion:
Que lesiona los derechos de herencia forzosa...”. Empero, silo que se
quiso advertir fue la eventual falta de valor juridico o inutilidad
de la adhesidn, por la imposibilidad de acudir al CIADI para re-
solver controversias sobre inversiones, desde que el articulo 422
de la Constitucion impide celebrar tratados o instrumentos inter-
nacionales en los que se pacte arbitraje internacional para con-
troversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado
y personas naturales o juridicas privadas, debemos recordar
que la decision de mayoria dejo suficientemente aclarado que
la adhesién al Convenio constituye el reconocimiento de ese
organismo como un Centro administrador de procesos de me-
diacion y arbitraje; y, que los Estados miembros solo se some-
terian a la jurisdiccion de los arbitros de ese Centro, luego de
haber convenido tal sometimiento en otro instrumento distin-
to a ese Convenio. En todo caso, la Corte no estaria facultada,
para establecer la utilidad del Convenio dentro de un examen
concreto para determinar su aprobacion previa o no por parte
de la Asamblea, que solamente obligaria a verificar cada una
de las 8 causales especificas del articulo 419 tantas veces citado.
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IV. Parael pronunciamiento disidente, el voto de mayoria no habria

observado el numeral 8 del articulo 3 de la LOCJCC, y entre sus
reglas y principios de interpretacion constitucional el de unidad
y eficacia integradora. Los jueces indicados estiman que la in-
terpretacion constitucional “tiene que estar orientada siempre a
preservar la unidad de la Constitucion como punto de partida
de todo el ordenamiento juridico” aludiendo a la concepcién de
Javier Pérez Royo y a Manuel Carrasco Duran en el libro “Curso
de Derecho Constitucional”. Insistiendo en que la interpretacion
constitucional no debe ser aislada, pues ésta podria contradecir
“otras normas constitucionales, generando consecuencia nefas-
ta para el orden constitucional, como que se vacie el contenido
constitucionalmente protegido”, pensamiento de Efrain Javier
Pérez Casaverde, tomado de su obra “Derecho Constitucional
y Derecho Procesal Constitucional”.

COMENTARIO: Desde nuestra vision y por las reflexiones has-
ta ahora expuestas, el dictamen en comento, no genera escision
alguna de la integridad de la Constitucion y menos en su parte
organica. El dictamen, al atender cada una de las especificas re-
glas de control del articulo 419, de ninguna manera reflexion6 en
contra del mandato del articulo 422 que tinicamente condiciona
los instrumentos internacionales que contienen un objetivo dis-
tinto del Convenio CIADI. A la vista de la acusacién impetrada
en el voto disidente, cabria sefialar también para desvirtuarla,
la concepcion de quien fuera el juez de la Corte Suprema de
Estados Unidos Antonin Scalia: “... Frecuentemente se dice que el
objetivo de la interpretacion de la norma es darle efecto a la voluntad
del legislador; sin embargo, este principio no encaja con algunas de las
pocas reglas concretas generalmente aceptadas acerca de la aplicacion de
las normas. Una de estas reglas sefiala que cuando el texto normativo
es claro, este es el fin de la cuestion.” Ese es el caso del articulo 419,
su texto normativo es claro y su compresion no obliga a conectar
tal operacion a otra norma que en nada se asocia o contrapone
ni indirectamente.
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V.

VL

Para los jueces discrepantes la Constitucion no es una norma sino
un sistema normativo, que da unidad y sentido a cada norma
que la conforma, apoyandose en tal aserto en el mismo autor
Carrasco Duran para sostener que desde esa perspectiva: “el ope-
rador jurisdiccional, al interpretar cada una de las clausulas, no ha de
entenderlas como si cada una de ellas fueran compartimentos estancos
o aislados, sino cuidando de que se preserve la unidad de conjunto y
de sentido, cuyo niicleo basico lo constituyen las decisiones politicas
fundamentales expresadas por el poder constituyente.”

COMENTARIO: Aunque las normas de la Constitucion en efec-
to constituyen un sistema normativo, por lo general cada una
de ellas no tienen el mismo efecto complementario como es el
caso de las dogmaticas, sino que son especificas y acotadas; tal
es el caso de las organicas, que configuran reglas expresas. Es
por ello que el juez de la Corte Suprema de Estados Unidos,
Anonin Scalia' sostenia: “...Cuando se nos pide decidir, no con
base en lo que el legislador dice, sino con base en lo que él quiso decir
Yy se nos asegura que 1o existe una conexion necesaria entre lo que el
legislador dice y lo que él quiso decir, nuestra mejor oportunidad para
descifrar cual fue la intencion del legislador es preguntarnos qué es lo
que una persona sabia e inteligente deberia haber querido decir. Esto
seguramente nos conducird a la conclusion de que la ley quiere decir
lo que uno piensa que ella debe decir —esto es precisamente la forma
conforme a la cual los jueces deciden los asuntos en el common law-.
En la biisqueda de la intencion del legislador existe el peligro que con el
triunfo de esa intencion se halle disfrazada la intencion del juez, sobre
el texto de la ley...”. Ese es el peligro que entrafaria, en nuestra
opinion, la critica de la disidencia a la obligatoria aplicacion li-
teral del 419 que efectud el dictamen de mayoria.

7

Los disidentes recuerdan que la Corte Constitucional no debe
rebasar los limites impuestos por el poder constituyente al inter-
pretar y aplicar las normas. Dado que su funcion es (aludiendo
a una sentencia del Tribunal Constitucional espafiol) “custodiar

190 Un ensayo de Antonin Scalia, Una cuestion de interpretacion, Palestra Editores, Lima —2015.
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la permanente distincion entre la objetivacion del poder constituyen-
te y la actuacion de los poderes constituidos, los cuales nunca podrin
rebasar los limites y las competencias establecidas por aquél”.

COMENTARIO: Coincidimos con el parecer expresado por los
jueces en este apartado, sin perjuicio de nuestras divergencias
en relacion con otros conceptos.

Los jueces aludidos encuentran que la doctrina que invocaron
tiene una clara concrecion con el articulo 427 de la CRE, que
dispone que las normas constitucionales deben interpretarse
por el tenor literal que mas se ajuste a la Constitucion en su in-
tegralidad. Y en caso de duda, efectuar dicha interpretaran en
el sentido que mads favorezca a la plena vigencia de los derechos
y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo
con los principios generales de la interpretacidon constitucional.

COMENTARIO: Como ya reflexionamos, de la lectura de los
considerandos del dictamen de mayoria se aprecia que los auto-
res centraron su andlisis en el contenido del Convenio, para esta-
blecer si dicho contenido “...se encuentra en alguno de los supues-
tos previstos en el articulo 419 de la Constitucion...”. Cumplieron
asi, acatando el tenor literal de la norma especifica y concreta
que debian aplicar en el examen del Convenio y en esa labor no
aparece que haya surgido duda alguna.

VIII. Los disidentes también advierten, que mas alla de si el arbitraje

internacional es un mecanismo conveniente para la resolucion
de conflictos, los jueces y juezas de la Corte Constitucional es-
tan obligados a prescindir de sus apreciaciones personales para
ejercer a cabalidad las obligaciones como custodios o garantes de
la Constitucion. Que este deber se acenttia, considerando que la
Constitucion ecuatoriana es de las que en doctrina se denomina
rigida, esto es, que no puede reformarse por el mismo tramite
que una ley ordinaria, pues esa rigidez tiene por fin impedir que
los poderes constituidos puedan corregir la Constituciéon a su
antojo. Por ende, opera como tope o limite al quehacer de éstos.
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IX.

De hecho, ello importa una suerte de desconfianza hacia los
excesos de los poderes constituidos (reflexion de Néstor Pedro
Sagiiés en el libro Teoria de la Constitucion).

COMENTARIO: En este parrafo se insintia sin fundamento
alguno, que los jueces de mayoria en su dictamen habrian re-
formado y corregido a su antojo la Constitucion, cuando es de
toda evidencia en dicha opinion de mayoria, que efectuaron la
verificacion a manera de “check list” de todos y cada uno de los
8 condicionantes del articulo 419, que los condujo a concluir
que el Convenio CIADI no requeria aprobacion de la Asamblea
Nacional, previa a su ratificacion. Es decir, la tarea de custodios
o garantes de la Constitucion, si que fue cumplida por ellos,
sin que haya mediado ningtn viso de apreciaciones extrafias al
ejercicio de sus magistraturas.

Para los jueces autores del desacuerdo, la finalidad de la
Constitucién es la construccion juridica de un orden politico,
su creacion o aprobacién es una manifestacion del conjunto
social, y, que, si bien puede ser cambiante, toda modificacion
debe realizarse por los causes reconocidos en la propia norma.

COMENTARIO: El dictamen no entraiié modificacién de nor-
ma constitucional alguna, ni expresa ni tacitamente, dado que
las claras reflexiones del voto de mayoria no permiten espacio
a la insinuacion “depositada” en el disenso.

Los autores del voto salvado, expresaron que, pese a que el mo-
mento politico actual pudiere ser diferente, el juez constitucio-
nal, como guardidn de la Constitucion, no puede interpretarla
con visiones que respondan a un momento coyuntural de la
democracia ecuatoriana. Las distintas percepciones o realida-
des politicas que pueden presentarse en una democracia, como
regla general, no pueden constituir argumento para adecuar
las actuaciones de los jueces fuera de los limites que le impone
la norma constitucional y el sistema juridico aplicable. En este
sentido, los jueces discordantes sostuvieron, apoyandose en
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Ricardo Guastini' (“Teoria e ideologia de la interpretacion cons-
titucional”) que: Los intérpretes no tienen el derecho de cambiar
el contenido de la Constitucion por via de interpretacion. Que,
la adaptacion de la Constitucion a la realidad (politica, social,
etcétera) es tarea de la revision constitucional, no de la interpre-
tacion. Que la tarea de adaptar un viejo texto constitucional al
cambio de las circunstancias, le corresponde al poder de revision
constitucional y no a los intérpretes.

COMENTARIO: Los apuntes tangenciales de la critica, si bien
podrian aplicar a jueces que sobrepasan los limites normativos,
(para ejemplo de aplicacion refiero un concreto razonamiento
de mayoria en la Sentencia’ No. 10-18-CN/19), tales apuntes

Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional.

CASO N° 10-18-CN (Matrimonio entre personas del mismo sexo) 12 de junio de 2019.
En efecto, la mayoria interpretd en el parrafo 29, pagina 7 de la sentencia, que el tenor
literal del segundo inciso del articulo 67 de la Constitucién tiene un significado que no
es univoco (... El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se fundara en el libre
consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones
y capacidad legal.”): “podria afirmarse, por ejemplo, que como él (segundo inciso aludido)
no dice que el matrimonio es “solamente” la unién entre un hombre y una mujer, dicho
articulo no prohibe al legislador instituir el matrimonio entre personas del mismo sexo.”.
A continuacion paso a transcribir sus reflexiones: “...el argumento intencionalista no
es claro en identificar de qué se habla cuando se alude a la intencién del constituyente.
(Hablamos, quiza, de la intencién de 6rganos colectivos como la Asamblea Constituyente
o el mismo pueblo (manifestado en referéndum aprobatorio)? De ser asi, ;cudl seria tal
intencion colectiva? Si fuese, sin mas, la de poner en vigencia el texto del inciso segundo
del citado articulo 67, entonces, el argumento intencionalista no consistiria en nada
distinto al argumento literalista, con los problemas -ya indicados- que este presenta; y si,
en cambio, la intencién del drgano colectivo fuese la de prohibir, bajo cierta interpretacion
de aquel texto, el matrimonio entre parejas del mismo sexo, ;ddnde estaria, entonces, la
base factica para acreditar dicha intencién (dado que, empiricamente, un ente tal carece
de intencién)?: ;acaso en las intenciones individuales, en su gran mayoria no expresadas,
de los asambleistas constituyentes y de los votantes que apoyaron el texto del citado
inciso segundo?, ;0 acaso en las intenciones individuales de los pocos asambleistas y
ciudadanos que si las expresaron en los debates correspondientes?; y, en ambos casos,
;como identificar la intencién del constituyente si, como ocurre en todo érgano colectivo,
las intenciones individuales de sus miembros son heterogéneas e, incluso, divergentes?
Del hecho de que varios asambleistas constituyentes y ciudadanos hayan aprobado el
texto del sefialado inciso segundo no se sigue logicamente que todos ellos hayan tenido la
intencion de prohibir el matrimonio entre personas del mismo sexo; por ejemplo, algunos
lo habran hecho asumiendo una interpretacion del texto que no implique tal prohibicion,
y otros ni siquiera se lo habran planteado (...)
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XI.

193

no se justifican en las circunstancias en que fue elaborado es-
crupulosamente el Dictamen sobre el Convenio CIADI comen-
tado. La opinion mayoritaria de las juezas y jueces, fue el resul-
tado de una adecuada contrastacion de los compromisos del
indicado Convenio con las claras reglas del articulo 419 de la
Constitucion. El analisis no evidencia que haya existido esfuer-
zo alguno de adaptacion de la indicada norma constitucional,
por via de interpretacion de ninguna de sus reglas, “al cambio
de circunstancias”, circunstancias que ademas no se concretan
en el disenso. La reticencia de los disidentes ante los efectos de
la literalidad del articulo 419 de la Constitucion y de los com-
promisos del Convenio CIADI, cae dentro de la descripcion
que el mismo Ricardo Guastini'”® esboza en la obra citada por
aquellos: “... De forma mds general, en un ordenamiento juridico
constitucionalizado estd difundida entre los operadores juridicos (en
jurisprudencia y en doctrina) la tendencia a la ‘sobre-interpretacion’
del texto constitucional. Me refiero a aquel conjunto de técnicas de
interpretacion -o, para decirlo mejor, de integracion del Derecho- que
consisten en manipular un texto normativo para asi obtener gran can-
tidad de normas inexpresas...”. Eso es precisamente lo que aflora
en la critica comentada: sobre-interpretacion de los articulos 419
y 422 de la Constitucion.

Los disidentes sostienen, que, bajo sus consideraciones anterio-
res, el dictamen de mayoria no realiz6 una interpretacion acor-
de con la integralidad del texto constitucional. Afirman que el
articulo 419 debio ser analizado de forma concordante con el
422 de la CRE, pues éste ultimo contiene una prohibicion ex-
presa para la suscripcion de tratados internacionales en que el
Estado ceda jurisdiccion soberana a instancias del arbitraje re-
gional, excepto cuando éste fuere entre Estados y ciudadanos
de Latinoamérica en instancias arbitrales de la region.

33. De lo expuesto en los parrafos anteriores se sigue que los argumentos literalista e

intencionalista no son aptos para dilucidar, sin mas, cuestiones constitucionales como las
que este caso plantea...”

Ricardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, pagina 2026,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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COMENTARIO: En puridad, el articulo 419 es el inico articulo
de la Constitucién dedicado al tramite de aprobacion previo a la
ratificacion o denuncia de tratados internacionales por parte de
la Asamblea. Por otro lado, como ya se establecid en los comen-
tarios previos, en el andlisis del Dictamen, los jueces de mayoria
confirmaron que ninguna de las estipulaciones del Convenio
CIADI compromete la sumision de los Estados miembros a la
jurisdiccion de ese Centro, para lo cual se requiere de una expre-
sa clausula compromisoria; por tanto, ninguna de las clausulas
del Convenio infringe la prohibicion del articulo 422 de la Carta.

Que, si bien la peticion presidencial solicita el dictamen de la
Corte Constitucional en lo relativo al articulo 419 de la CRE, so-
bre la aprobacion de los tratados internacionales por parte de
la Asamblea, es imprescindible leer a la Constituciéon como un
todo. Ergo, en aras de respetar una comprension integral de este
cuerpo, esta Corte Constitucional estaba obligada a analizar si
el Convenio CIADI requiere o no aprobacion legislativa previa,
al amparo del numeral 7 del articulo 419 de la Constitucién y
en concordancia con el articulo 422 ibidem.

COMENTARIO: Los disidentes giran su cuestionamiento sobre
la misma idea ya diseccionada y saturada de evidencias con-
trarias a su conclusion de que el Convenio CIADI requiere de
aprobacion de la Asamblea Nacional previo a su ratificacion. El
dictamen fue suficientemente explicito y minucioso al justificar
que ninguno de los compromisos del Convenio estaba incurso
en el numeral 7 del articulo 419 de la Constitucion.

Para los jueces discordantes, la decision adecuada para resolver
la peticion presidencial relativa al regreso del Ecuador al CIAD],
era acudir a los mecanismos dialdgicos y participativos que
reconoce la Constitucion. Que un tema de tanta trascendencia
debid ser tratado y discutido en el foro estatal que permite la
mas elevada y mayor deliberacion publica, esto es la Asamblea
Nacional, 6rgano, por antonomasia, representante de la sociedad
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ecuatoriana. En esa consideracion el regreso al CIADI SI requie-
re aprobacién previa de la Asamblea Nacional.

COMENTARIO: La aspiracion de los autores del voto salvado,
contradice precisamente su advertencia sefialada en el nume-
ro 15 de su andlisis: “...la Corte Constitucional no debe rebasar los
limites impuestos por el poder constituyente al interpretar y aplicar
las normas” de la Constitucion; y complementan a continuacion en
el niimero 17 del mismo andlisis: “...los jueces y juezas de la Corte
Constitucional estamos obligados a prescindir de nuestras aprecia-
ciones personales para ejercer a cabalidad nuestras obligaciones como
custodios o garantes de la Constitucion...”. Sobre la premisa de esas
advertencias, ;como llevar a efecto un debate de aprobacion del
Convenio CIADI que no habilitan o que no lo exigen las reglas
especificas del articulo 419 de la Constitucion? La indicada as-
piracion de un debate democratico del Convenio, que segtn la
disidencia debio realizarse, esta divorciada del texto del tantas
veces mencionado articulo 419 de la Constitucién y nuevamen-
te nos recuerda al Juez Scalia y su concepto al respecto: “...
es simplemente incompatible con la teoria de democracia que las leyes
signifiquen lo que ellas deberian significar y que sean los jueces, que
no son electos, los que decidan lo que eso significa... El texto es la ley
y es el texto el que debe ser respetado.” Para Scalia, “...en la interpre-
tacion textual el contexto lo es todo, pero el contexto de la constitucion
nos dice que no debemos esperar detalles precisos y que debemos dar
a las palabras y frases una interpretacion expansiva en lugar de una
restringida -aunque si bien no una interpretacion que el propio len-
guaje no pueda soportar-.”

194 Un ensayo de Antonin Scalia, Una cuestion de interpretacion, Palestra Editores, Lima —2015.



174 JORGE G.ALVEAR MACIAS

CONCLUSIONES

Después de haber realizado la revision del Dictamen de la Corte
con su voto de minoria, con el riguroso método escogido, llegamos
a dos conclusiones:

1. Que, la Corte en su Dictamen cumplié debidamente su labor
cuando sometio el Convenio CIADI al estricto examen de los 8 con-
dicionamientos del articulo 419 de la Constitucion, lo que motivd
exhaustivamente como lo habra podido constatar el amable lector.

2. Que, tanto el articulo 419 como el articulo 422 de la Constitucidn,
normas que comparten el ambito de validez, nunca constituyeron
una antinomia en el andlisis del Dictamen -como contrariamente su-
giere el voto salvado-, pues pueden ser aplicadas sin provocar un con-
flicto; de tal manera que el cumplimiento de la primera no podria
suponer el incumplimiento de la segunda, ni por el acto propio de
decision del Dictamen, ni en lo posterior, cuando el articulo 422 ten-
ga que confrontar un tratado que no se someta a su mandato, si fue-
re el caso.
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EL RETORNO DEL ECUADOR
AL CIADI ANALISIS DESDE LAS
PERSPECTIVAS JURIDICA Y POLITICA

Juan Manuel Marchan'®®
Michelle Vasco!*

1. INTRODUCCION

Ecuador denunci6 el Convenio del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Internacionales - CIADI (el Convenio), que proporciona
servicios para la conciliacién y el arbitraje de diferencias en materia
de inversion entre Estados Contratantes y nacionales de otros Estados
Contratantes."” La denuncia se sustentd en una supuesta prohibicién
constitucional. En la practica, esta renuncia obedeci6 a una agenda
politica. Con el tltimo cambio en la linea gubernamental sucedido
en 2021, producto de las tltimas elecciones, el retorno del Ecuador al
Convenio CIADI es un hecho. Este analisis explorara las implicaciones
de dicha decision en el plano juridico, asi como las razones politicas
por las que el Ecuador denunci6 el convenio y aquellas para volver a él.

2. CONSIDERACIONES JURIDICAS DEL RETORNO AL ConvENIO CIADI

El Convenio CIADI es un instrumento internacional que requie-
re dos instancias de aprobacion para ejercer pleno efecto: firma y

195 Socio, Pérez Bustamante & Ponce. Profesor de Arbitraje Internacional, Miembro del Instituto
Ecuatoriano de Arbitraje IEA, Vicepresidente del Comité Nacional de la CCI Ecuador, Master
en Derecho por Columbia University School of Law, Arbitro nacional e internacional.

196 Asociada Senior - Almeida Guzman & Asociados, Miembro del Instituto Ecuatoriano de
Arbitraje, Miembro del Comité Ejecutivo de ECUVYAP (Ecuador Very Young Arbitration
Practitioners), Master en Derecho por Leiden University Law School, programa avanzado
de Solucién de disputas Internacionales y Arbitraje, Mediadora.

197 Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (1966)
Articulo 1.
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ratificacion. La primera puede ser considerada una expresion de le-
gitimo interés en formar parte del instrumento que, por lo general,
se ejerce por la maxima autoridad del poder ejecutivo, el ministro de
Relaciones Exteriores o un delegado autorizado. Sin embargo, el poder
ejecutivo no es el tinico que compone la administracion publica en la
mayoria de los Estados modernos. Por ello, la segunda instancia de
aprobacion, la ratificacion, constituye un reenvio a otros organismos
nacionales competentes para ejercer un control que confirme que el
instrumento firmado no se contrapone con el ordenamiento juridico
interno, cuenta con aprobacion del resto de poderes del Estado, apro-
bacion popular, entre otros.

El proceso bifasico de integracion del Convenio que comprende
la firma y ratificacion por parte de los Estados miembro esta detallado
en su articulado. Luego, el proceso interno de cada Estado para lle-
var a cabo dichas fases corresponde a su ordenamiento juridico. Los
pasos por seguir del Estado ecuatoriano para la firma y ratificacion
de instrumentos internacionales, como el Convenio, estan previstos
en la Constituciéon de la Republica y desarrollados en la normativa
infra constitucional. Las regulaciones mencionadas seran estudiadas
en esta seccion.

2.1. Proceso de incorporacion segin el Convenio CIADI

El articulo 71 del Convenio establece el procedimiento para que un
Estado pueda denunciarlo, es decir, cesar de pertenecer al Convenio,
en los siguientes términos:

Todo Estado Contratante podra denunciar este Convenio median-
te notificacion dirigida al depositario del mismo, la denuncia pro-
ducird efecto seis meses después del recibo de dicha notificacion.

El Ecuador denuncié el Convenio mediante el Decreto Ejecutivo
No. 1823 de 2 de julio de 2009'* con base en la interpretacién de que
este instrumento internacional era contrario a los preceptos consti-
tucionales ecuatorianos. Hoy, doce afios después, el Ecuador decide

198 Decreto Ejecutivo 1823 (2 de julio de 2009) Registro Oficial No0.632 de 13 de julio de 2009.
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volver. Sin embargo, el Convenio no prevé el procedimiento a seguir
en el caso especifico de Estados anteriormente signatarios que pre-
tenden retornar a ser miembros. Por ello, lo mas adecuado es aplicar
el procedimiento general de suscripcion y ratificacion. Este proceso
estd regulado en los siguientes articulos del Convenio:

Articulo 68

(1) Este Convenio serd ratificado, aceptado o aprobado por
los Estados signatarios de acuerdo con sus respectivas nor-
mas constitucionales.

(2) Este Convenio entrara en vigor (...) respecto a cada Estado que
con posterioridad deposite su instrumento de ratificacién, acepta-
cién o aprobacidn, 30 dias después de la fecha de dicho deposito.

Articulo 69

Los Estados Contratantes tomaran las medidas legislativas y de
otro orden que sean necesarias para que las deposiciones de este

Convenio tengan vigencia en sus territorios.
Articulo 73

Los instrumentos de ratificacién aceptacién o aprobacion de este
Convenio y sus enmiendas se depositaran en el Banco, quien des-
empenara la funciéon de depositario de este Convenio. El depositario
transmitira copias certificadas del mismo a los Estados miembros
del Banco y a cualquier otro Estado invitado a firmarlo.

Dado que no existe un procedimiento especial para los casos en
que un pais signatario decide denunciar el Convenio y, luego, decide
volver a firmarlo, se debera aplicar el procedimiento regular de en-
trada. De acuerdo con el Articulo 69 citado arriba, ello implica la sus-
cripcion y ratificacion de conformidad con las normas constitucionales
de cada Estado. Es decir, existe una remisién a la normativa interna
del Estado signatario para la ratificacion. En el caso de Ecuador, di-
cho proceso esta contenido en la Constitucion y otras normas, como
se vera a continuacion.



180 JUAN MANUEL MARCHAN = MICHELLE VASCO

2.2. Proceso de incorporacion acorde a la normativa ecuatoriana

El procedimiento general para la firma y ratificacion de instru-
mentos internacionales se encuentra previsto en la Constitucion de la
Republica y desarrollado en diferentes cuerpos normativos del ordena-
miento juridico ecuatoriano. Los puntos mas relevantes del proceso son:

a) la suscripcion del instrumento por el Presidente de
la Republica;

b) eldictamendeconstitucionalidaddelaCorteConstitucional;

c) de ser aplicable, la aprobacion por parte de la Asamblea
Nacional; y

d) la ratificacion del instrumento.

Respecto del primer paso, el Presidente de la Repuiblica es la au-
toridad facultada para suscribir -y ratificar- tratados."” La suscrip-
cién como tal no implica requerimientos adicionales; sin embargo, la
ratificacion estd sujeta al dictamen de la Corte Constitucional sobre
la conformidad del instrumento a la Constitucion de la Reptiblica.*®
El pronunciamiento de la Corte, a su vez, deberd establecer si la ma-
teria del instrumento se enmarca en los supuestos contenidos en el
Articulo 419 de la Constitucion pues, de ser el caso, el instrumento
debera ser revisado y aprobado también por parte de la Asamblea
Nacional. La participacion de la Corte y de la Asamblea serd desa-
rrollada con mas detenimiento a continuacion.

2.2.3. Dictamen por parte de la Corte Constitucional

Una vez que el Presidente de la Republica suscribe un instru-
mento internacional, este debe ser enviado a la Corte Constitucional
para que se examine su conformidad con la Constitucion mediante
un dictamen vinculante.*' Dicho dictamen implica “la verificacion

199 Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) Articulos 147.10 y 418.
200 Id. Articulo 417.
201 Id. Articulo 438.
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de la conformidad de su contenido con las normas constitucionales,
el examen del cumplimiento de las reglas procedimentales para su
negociacion, suscripcion y aprobacion” . Ademas, este pronuncia-
miento deberd decidir sobre la necesidad de aprobacion legislativa de
conformidad con lo establecido en el Articulo 419 de la Constitucion.

Si el instrumento no recae en esta prevision, el pronunciamiento
de la Corte serd el tinico requisito para que proceda su ratificacion. Si,
por el contrario, la materia del instrumento efectivamente se enmar-
case en los supuestos citados, la Asamblea Nacional también debera
analizar el instrumento en cuestion.””® Es importante destacar que en
ambos supuestos el dictamen de la Corte debe darse inmediatamente
después de la suscripcion. Asi, la participacion de la Asamblea, de
ser necesaria, constituye un paso posterior.

2.2.4. Aprobacion por parte de la Asamblea Nacional

Respecto de la participacion de la Asamblea Nacional en el proceso
de firma y ratificacion de instrumentos internacionales, el Articulo 418
de la Constitucion establece que, en general, el ejercicio de la potes-
tad de ratificacion solo requiere notificacion a la Asamblea Nacional.
Transcurridos diez dias desde esta notificacion, el Presidente podra
ratificar el tratado.*™

Por excepcion, sélo si un instrumento internacional versa sobre
la materia detallada en el Articulo 419 de la Constitucion, es compe-
tencia de la Asamblea Nacional analizar y aprobar el instrumento.”®
Esto responde a que los supuestos del articulo referido contemplan
materias cuyos efectos se consideran de especial relevancia e interés
nacional como, por ejemplo, materia territorial o alianzas politicas o
militares. Por ello se considera la participacion de los representantes

202 Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (2009) Registro Oficial
Suplemento 52 de 22-oct-2009, Articulo 108.

203 Id. Articulo 112.

204 Id. Nota 3, Articulo 418.

205 Id. Nota 3, Articulo 120: “La Asamblea Nacional tendrd las siguientes atribuciones y de-
beres, ademas de las que determine la ley: [...] 8. Aprobar o improbar los tratados inter-
nacionales en los casos que corresponda”.
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del pueblo en una tarea que normalmente no esta dentro del &mbito
de sus competencias. El procedimiento interno de la Asamblea para
este asunto es el siguiente:

a) Se remite el instrumento que requiera aprobacion de la
Asamblea a una de sus comisiones especializadas.

b) La comision especializada emite un informe para cuya
elaboracion puede solicitar informacion adicional.

c) Elinforme y el instrumento son tratados por del Pleno
de la Asamblea, que también puede solicitar informa-
cion adicional.

d) Laaprobacion estd sujeta al voto favorable de la mayoria
absoluta de los miembros.

Asi, el procedimiento regular de suscripcion y ratificacion de
un tratado comienza con la firma del Presidente o su delegado,
pasa por el informe vinculante de constitucionalidad emitido por la
Corte Constitucional y regresa a la presidencia para la ratificacion.
Excepcionalmente, sélo en los supuestos taxativos contenidos en la
Constitucion, la ratificacion dependera también de que el poder legis-
lativo, la Asamblea Nacional, apruebe el instrumento. Una vez que se
ha esclarecido el procedimiento ecuatoriano de ratificacion de instru-
mentos internacionales, a continuacion, se analizard el proceso que
el Ecuador ha seguido en el caso puntual del Convenio CIADI para
consolidar su retorno y su conformidad con la normativa aplicable.

2.3. Proceso de firma y ratificacion del Convenio CIADI

Ecuador ha suscrito el Convenio nuevamente, lo que activa el pro-
ceso interno para su ratificacion. Con base en lo expuesto en secciones
anteriores, una vez suscrito, sigue el dictamen vinculante de la Corte
Constitucional sobre la pertinencia de la participacion de la Asamblea
Nacional y la conformidad del instrumento con la Constitucién. La
Corte ha emitido el Dictamen No. 5-21-TI/21** en el que establecid

206 Corte Constitucional, Dictamen No. 5-21-T1/21 (30 de junio de 2021).
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que el Convenio CIADI no requiere aprobacién del legislativo para
ser ratificado porque la materia sobre la que versa el instrumento
no recae en los casos previstos en el Articulo 419 de la Constitucion.
Este documento analizara los supuestos contenidos en este Articulo
en contraste con la naturaleza del Convenio, para tratar brevemente
este punto que se tornd controversial en el Ecuador.

Supuestos contenidos en el
Articulo 419 para la revision
excepcional de instrumentos

internacionales por la
Asamblea Nacional

Sujecion del Convenio CIADI a
los supuestos del Articulo 419

Art. 419.- La ratificacion o denuncia de
los tratados internacionales requerira
la aprobacién previa de la Asamblea
Nacional en los casos que:

Articulo 1. (1) Por el presente Convenio
se crea el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (en lo sucesivo llamado
Centro).

(2) El Centro tendra por objeto facilitar
la sumision de las diferencias relativas a
inversiones entre Estados Contratantes y
nacionales de otros Estados Contratantes
aun procedimiento de conciliacién y ar-
bitraje de acuerdo con las disposiciones
de este Convenio.

1. Se refieren a materia territorial o
de limites;

El CIADI de ninguna manera se refiere
a materia de limites.

2. Establezcan alianzas

o militares;

politicas

No establece alianzas sobre estas ma-
terias, el objetivo, establecido en su
articulo 1, es claro: creacion de un centro.

3. Contengan el compromiso de expedir,
modificar o derogar una ley;

No crea un compromiso de ningtin tipo
respecto de las leyes del Ecuador.

4. Se refieran a los derechos y garantias
establecidas en la Constitucion;

La creacidon de un centro no se refiere a
derechos ni garantias constitucionales
del Ecuador.

5. Comprometan la politica econdmi-
ca del Estado establecida en su Plan
Nacional de Desarrollo a condiciones de
instituciones financieras internacionales
0 empresas transnacionales;

No trata materia sobre politica econémi-
ca ni establece condiciones al respecto.
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6. Comprometan al pais en acuerdos de
integracion y de comercio;

La creacion del Centro no compromete
al Ecuador a suscribir ningan tipo de
acuerdo. No existen obligaciones, com-
promisos, o disposicién alguna destina-
das a regular el comercio ni las relacio-
nes entre los Estados signatarios.

Por otra parte, es posible que acuerdos
de integracién y comercio si contemplen
como mecanismo de solucién del con-
troversias al Convenio CIADI?, por lo
que ratificarlo podria ser un requisito
para suscribir acuerdos de este tipo en
los que Ecuador tenga interés.

7. Atribuyan competencias propias del
orden juridico interno a un organismo
internacional o supranacional;

El Convenio crea un centro para faci-
litar la resoluciéon de disputas, pero el
Centro en ningtin caso resuelve las dis-

putas. Esta no es siquiera una posibili-
dad bajo las previsiones del Convenio.
Por lo tanto, el Convenio no atribuye
competencias a organismos ni autori-
dades de ningun tipo.

No trata materia relacionada con es-
tos supuestos.

8. Comprometan el patrimonio natural
y en especial el agua, la biodiversidad y
su patrimonio genérico.

El Convenio CIADI es un instrumento internacional cuyo objeto
es la creacion de una institucion destinada a facilitar el arreglo de di-
ferencias relativas a inversiones entre Estados e inversionistas.”® Su
contenido estd estrictamente ligado a este objetivo, esto es, crear el
organismo de solucidn de controversias y establecer las normas bajo
las cuales operara. Formar parte del Convenio tinicamente implica que
el Estado signatario puede participar en la administracion del Centro
y que, potencialmente, podria hacer uso de los servicios que ofrece,
sin embargo, para ello los Estados parte del Convenio deben suscribir

207 Ver Convenio de la Alianza del Pacifico, TBI modelo de México.

208 Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento (ahora Banco Mundial), Informe de
los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, (18 de marzo de 1965) pag. 9.
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un instrumento posterior e independiente en el que se consienta el
sometimiento de determinadas disputas a arbitraje administrado por
el CIADI y/o bajo su reglamento. El consentimiento posterior, del que
depende la aplicacion de arbitraje y/o conciliacion bajo administra-
cion del CIADI, puede ser otorgado en un tratado de inversiones, en
contratos internacionales, en una ley o norma interna que prevea su
uso. Sobre este punto es importante precisar que el CIAD], al ser una
institucion administrativa, no resuelve por si mismo controversias. La
resolucion de disputas es competencia de un tribunal arbitral inde-
pendiente, designado por las partes de la controversia.”” Por ello, que
el Ecuador ratifique el Convenio CIADI no es equivalente a suscribir
un instrumento con cldusula arbitral, ni cede ‘jurisdiccién” alguna.

Con base en estas consideraciones, se puede concluir que la ratifi-
cacion del convenio CIADI no debe estar sujeta a la aprobacion de la
Asamblea Nacional y que el Dictamen No. 5-21-T1/21 ha sido emitido
en apegado a las disposiciones de la normativa ecuatoriana para el
procedimiento de ratificacion, acorde a la naturaleza del Convenio®"’.

3. CONSIDERACIONES POLITICAS DEL RETORNO AL CIADI

Una vez analizados los requerimientos juridicos que el retorno al
Convenio supone, desde el punto de vista procedimental se concluye
que dicha reintegracion es posible de acuerdo con el Convenio y viable
mediante el proceso general de firma y ratificacion de instrumentos
internacionales, de conformidad con la normativa Ecuatoriana. Sin
embargo, la firma y ratificacion del CIADI no estad basada tinicamen-
te en criterios normativos, sino que implica consideraciones politicas
sobre su conveniencia para los intereses del Estado ecuatoriano, mas
alla de la sola factibilidad procedimental. Ahora bien, ;si el Ecuador
denuncié del Convenio bajo consideraciones de inconveniencia y

209 Id. Nota 1, Articulo 1(2).

210 Se interpuso una accion de constitucionalidad contra el Convenio CIADI que implica un
control posterior y material del tratado, mas alla del Dictamen referido. A la fecha de ela-
boracién de este articulo, esta accion sigue pendiente de resolucion. La Corte debera pro-
nunciarse definitivamente acerca de la conformidad del Convenio con el ordenamiento
juridico interno y en especial con el articulo 422 de la Constitucion.
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‘opresion?!!, por qué retornar? Para responder esta pregunta cabe

analizar con cierto detenimiento las circunstancias de denuncia del
Convenio y compararlas con el escenario actual.

3.1. Contexto en que se dio la denuncia del CIADI

Ecuador suscribié el Convenio CIADI por primera vez el 15 de
enero de 1986; el 7 de febrero de 2001, el Congreso Nacional lo apro-
boé. Finalmente, el Convenio se ratifico mediante el Decreto Ejecutivo
1417-B de 6 de abril de 2001. Desde entonces, el Ecuador ha enfrenta-
do 14 arbitrajes administrados por el CIADI, de los cuales:

En ocho casos el pais tuvo que pagar indemnizaciones a las com-
pafiias petroleras, eléctricas y de otros sectores, aunque por mon-
tos menores a los planteados en las demandas. Estas [alcanzan en
conjunto] un total de USD 9 928 millones, pero al final el Ecuador
termind pagando 1 929,6 millones. El pais obtuvo fallos a favor en
dos casos y en el resto, [hubo desistimientos] o se lleg6 a un acuer-
do amistoso. El ltimo arbitraje que enfrento el pais en el marco de
este centro de resolucion de disputas fue con la petrolera Perenco,
a la cual tendra que pagar 374 millones. *'

En 2008, el pais celebro elecciones democraticas y la linea del go-
bierno del economista Rafael Correa, el presidente a la época, optd
por la preferencia de medios y recursos internos frente a aquellos ex-
ternos y por la integracion regional como prioridad sobre aquella de
mayor alcance internacional. Consecuentemente, buena parte de la
agenda politica del gobierno de la época tenia como uno de sus pila-
res la ‘no intervencion’ de influencias extranjeras y el ‘resguardo’ de
la soberania ecuatoriana. En el mismo afio, el Ecuador tuvo un cam-
bio de carta magna a la Constitucion de 2008 vigente a la fecha. Esta
incluye provisiones que limitan la participacion del Ecuador respecto

211 Bretton Woods Project, “ICSID en crisis ;Camisa de fuerza o proteccion a la inversion?”
(27/07/2009) Disponible en: https://www .brettonwoodsproject.org/es/2009/07/art-564989/

212 Aquaintel, Informe Express, “Ecuador suscribié convenio para arbitraje internacional en
inversion extranjera” (23/06/2021) Disponible en https://www.aquaintel.com.ec/public/
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inversion_extranjera.pdf
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de la suscripcion de instrumentos internacionales. El Articulo 422 de
la Constitucion, actualmente sujeto a una accién constitucional de
interpretacion que estd pendiente, en su primer parrafo reza:

Articulo 422 (Constitucion de la Reptblica).- No se podra celebrar
tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado ecua-
toriano ceda jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje interna-
cional, en controversias contractuales o de indole comercial, entre el
Estado y personas naturales o juridicas privadas. (énfasis afiadido)

Este Articulo fue uno de los principales fundamentos del Decreto
Ejecutivo 1823 de 2 de julio de 2009 mediante el que se denuncio el
Convenio. No obstante, el contenido del Convenio no implica cesién
alguna como se establecid en secciones anteriores. Por ello, es impor-
tante comprender la aproximacion del gobierno de la época respecto
del Convenio y de los instrumentos internacionales relativos a arbi-
traje en general:

A finales de mayo de 2009, el presidente ecuatoriano, Rafael Correa
denuncio publicamente al ICSID y dijo que Ecuador se retiraria
del ICSID si fuera necesario “para la liberacién de nuestros paises
porque el ICSID significa colonialismo, esclavitud con respecto
a las trasnacionales, con respecto a Washington, con respecto al
Banco Mundial.” Luego, en la conferencia de la ONU sobre la cri-
sis econdmica a finales de junio de 2009, los presidentes de Bolivia
y Ecuador pidieron el cierre del ICSID y retaron los acuerdos exis-
tentes sobre el mercado libre. La amenaza de parte de Ecuador de
abandonar la organizacion respaldé la decision de Bolivia el cual
se retir6 del ICSID en 2007.78

Asi, con varias procesos arbitrales adversos, una linea politica
contraria al sistema CIADI y una reforma constitucional limitante
en cuanto a la celebracion de instrumentos internacionales, el gobier-
no de turno usoé el Articulo 422 como vehiculo para la aplicacion de

213 Bretton Woods Project, “ICSID en crisis ;Camisa de fuerza o proteccion a la inversion?”
(27/07/2009) Disponible en: https://www.brettonwoodsproject.org/es/2009/07/art-564989/
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su ideologia y denuncid varios tratados bilaterales de inversiones y
el Convenio.

La evolucion del CIADI a partir de la denuncia de Ecuador

Desde la denuncia del Convenio del CIADI por parte de Ecuador
en el afo 2009, este instrumento no ha sufrido cambios sustanciales
en su estructura ni en sus reglas generales, pero si en su eficiencia
operacional, transparencia y alcance. Ecuador fue el segundo Estado
en abandonar el CIADI después de Bolivia, seguido por Venezuela
que fue el tercero en hacerlo.

El funcionamiento del sistema CIADI en el afio anterior a la de-
nuncia del Convenio por el Estado ecuatoriano estuvo marcado por
un incremento porcentual del 12% en el numero de casos. De los
casos pendientes en dicho periodo, 28 fueron concluidos. De ellos,
17 concluyeron en laudos de los cuales (i) 9 aceptaron la pretensién
del inversionista al menos parcialmente; (ii) 6 rechazaron el reclamo
sobre el fondo o declinaron la jurisdiccion; y, (iii) 2 incorporaron los
acuerdos de conciliacion de las partes. Ademas, el 49% de los casos
involucraron a Estados de la region de América Latina y el Caribe.**

Por otro lado, durante este mismo ano el CIADI fue protagonista
de una importante renovacion en cuanto a su eficiencia operacional, a
pesar de que sufrié cambios en su conformacion debido a, por ejem-
plo, la denuncia del Convenio del CIADI por parte de la Reptblica de
Bolivia que marc¢ el primer retiro de un Estado contratante y redujo
el nimero de miembros a ciento cuarenta y tres.?"” Parte de la mejora
en la eficiencia del Centro fue el resultado de innovacion tecnologica,
primero, con la implementacion de un nuevo sitio web que permi-
tio la visualizacion digital de contenido disponible del organismo,
asi como el acceso a materiales e informacion sobre el CIADI. Es de-
cir, se dio el primer paso hacia la transparencia dentro del sistema.

214 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Informe Anual
2008, < https://icsid.worldbanlf.org/sites/default/ﬁles/publications/armual-report/es/2008-
annual-report-spanish.pdf> (Ultima visita: 17/8/2021).
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Ademas, se cred un sistema electréonico de administracion de casos,
lo que permitié mayor publicidad y acceso de las partes a las piezas
procesales de sus casos.?'

En cuanto a la cooperacion con otras instituciones, se eviden-
ciaron relaciones como la celebracion de audiencias de casos CIADI
en la Corte Permanente de Arbitraje y el Centro Internacional de
Singapur, asi como colaboraciéon con el Consejo Internacional de
Arbitraje Internacional y la Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional (CCI) 7.

En 2009, el ano de la denuncia ecuatoriana del Convenio, hubo
24 nuevos casos registrados de los cuales 9 correspondieron a arbi-
trajes que involucraron a Estados de América Latina y el Caribe. En
14 de los casos administrados por el CIADI durante este periodo, las
partes involucradas eran paises en vias de desarrollo o inversores
provenientes de estos paises. La mayoria de las controversias versa-
ron sobre inversiones relativas a los sectores de energia y servicios
publicos. Ademas, durante este periodo se registraron 6 solicitudes de
anulacion de laudos emitidos en el marco del Convenio del CIADI.*

Fue en este contexto que Ecuador denuncié el Convenio del
CIADI*” Es presumible que, con la denuncia al Convenio por parte de
Bolivia, Ecuador y Venezuela, estos Estados buscaban limitar la apli-
cacion del arbitraje internacional en disputas contra Estados en vias
de desarrollo, pues el fundamento utilizado para tales denuncias es-
grimia una supuesta falta de imparcialidad y manifiesta favorabilidad
hacia los inversores en perjuicio de tales Estados. Tales alegaciones se
basaron en los varios procesos y fallos en contra de Bolivia, Ecuador
y Venezuela en aquella época. En todo caso, el Centro y los tribuna-
les arbitrales conformados conforme al mecanismo CIADI conservan
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su competencia para administrar y resolver aquellas controversias y
procesos arbitrales nacidos durante la vigencia del Convenio; por lo
que los procesos que se estaban sustanciando contra estos Estados
se mantuvieron hasta su resolucién afios después, sin perjuicio de
su denuncia.

Ademas, como se desprende de los datos expuestos en los parra-
fos anteriores, las estadisticas no apuntaban a una situacion particu-
larmente desfavorable o alarmante para los Estados miembro cuyas
economias estuvieran en vias de desarrollo. De hecho, en el mismo
ano en el que Ecuador denunci6 el CIADI, Kosovo® y Haiti*!, Estados
con economias en desarrollo, ratificaron el Convenio. Luego, desde
2010 hasta 2020, mas de una docena de Estados firmaron y ratifica-
ron el Convenio, entre ellos México, Irak, Canada y Sudan del Sur.*?
Como se puede observar, varios paises, incluyendo algunos en vias
de desarrollo, decidieron suscribir y ratificar el Convenio pese a la
campana perjudicial que implicd -o quiso implicar- la triple denuncia
ocurrida en América Latina. La tendencia de aumento de suscripcio-
nes y ratificaciones después de tales denuncias ha sido marcada. En
suma, s6lo Bolivia, en 2008, Ecuador, en 2009 y Venezuela, en 2012,
han denunciado el Convenio hasta el momento.

Naturalmente, con la llegada de mas Estados miembro con econo-
mias en vias desarrollo, esta institucion experimentd un incremento
de los casos en contra de dichos Estados y también de casos inicia-
dos por inversores nacionales de los mismos. De esta manera, apro-
ximadamente el 25% de los nuevos casos registrados en 2010, luego
de la denuncia del Ecuador, estuvieron relacionados con Estados en
vias de desarrollo y el 37% de las controversias resueltas correspon-
dian a disputas relacionadas con los sectores petrolero, energético y
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minero,”” comunmente estratégicos para las economias en referencia.

No obstante, este porcentaje decrecié en un 10% entre 2011 y 2013. >

En 2014, la cantidad de casos administrados por el CIADI au-
mentd. Sin embargo, de los casos nuevos, solo el 7% involucraba a
Estados de América del Sur.” En este periodo, el CIADI también
celebré acuerdos de cooperacién con instituciones de arbitraje en
todo el mundo, se propuso reducir los tiempos de administracion y
conduccion de casos, y tomd accion para transparentar los procedi-
mientos a través de la publicacion de las decisiones emitidas en el
contexto del Convenio.?

Para 2015, el CIADIlogro reducir sus tiempos de registro y admi-
nistracion de nuevos casos, acelerando asi los procesos de resolucion
de controversias, ademas, el organismo generd herramientas para fa-
cilitar el entendimiento del arbitraje de inversiones bajo reglas CIADI.
Bajo este contexto, el inicio de nuevos procedimientos arbitrales admi-
nistrados por el CIADI aumentd, alcanzando 52 casos nuevos en ese
ano. Solo el 4% de ellos involucraron a Estados de América del Sur.
Asimismo, las solicitudes de anulacion de laudos arbitrales se redu-
jeron exponencialmente, alcanzando sélo la cantidad de 6. Por otro
lado, es necesario mencionar que, para 2015, la conformacion de los
tribunales arbitrales y comités ad hoc se diversific, incluyendo a un
20% de designaciones de nacionales de paises en vias de desarrollo.?’

En 2016, si bien la cantidad de solicitudes de nulidad aumento a
12, aquello, segtn el Informe Anual de ese afio, “refleja en gran me-
dida la mayor cantidad de laudos dictados en los afos anteriores”.?
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Durante este ano, de los 25 casos resueltos, los tribunales arbitrales
declinaron jurisdicciéon en cinco, rechazaron las pretensiones del in-
versionista en seis y aceptaron parcial o totalmente las reclamaciones
en catorce.”” Hasta este punto, las controversias sometidas a la ad-
ministracion del CIADI versaron predominantemente sobre materia
relativa a petrdleo, gas y mineria.

Entre 2016 y 2017 el CIADI fue la institucion administradora de
mas del 70% de los procedimientos arbitrales internacionales cono-
cidos en materia de inversion. Solo en 2017, se registraron 49 nuevos
casos y se dictaron 32 laudos en el marco de esta institucion. De esos
laudos, 6 fueron una declinacion de jurisdiccion, 11 fueron un rechazo
de las reclamaciones del inversionista y 12 acogieron las reclamacio-
nes total o parcialmente, incluso, un caso fue desestimado por falta
de mérito juridico. Durante el periodo reportado en el Informe Anual
de 2017, los casos iniciados en contra de Estados de América del Sur
aumentaron a un 21%. Asimismo, se presentaron 13 solicitudes de
anulacidn, pero esto también es un reflejo del aumento en la emision
de laudos frente a los afios anteriores. De estas solicitudes, siete fue-
ron presentadas por Estados y seis por inversionistas.*

En 2018, el CIADI fue seleccionado como “registro administra-
tivo en los capitulos de inversion de [...] tratados de libre comercio”
y coadyuvé con organizaciones como la UNCTAD, la CNUDMI y la
OCDE en la promocion de las inversiones y el desarrollo sostenible.
En ese contexto, alcanzo los 279 casos administrados. En este mismo
periodo registrd 57 nuevos casos y 46 casos concluidos. Los tribuna-
les arbitrales bajo administracion CIADI dictaron 24 laudos, de los
cuales 6 declinaron jurisdiccion, 3 rechazaron las reclamaciones del
inversionista y 15 admitieron sus reclamaciones al menos parcial-
mente. Durante este ano, la tendencia de casos en contra de Estados
de América del Sur se redujo nuevamente a un 12% del total. Se pre-
sentaron 17 solicitudes de anulaciéon de laudos arbitrales, de las cua-
les 10 fueron presentadas por los Estados y 7 por los inversionistas,

229 Id.
230 Id. Informe Anual 2017.
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alcanzando el punto mas alto de solicitudes de anulacion hasta ese
momento®".

En 2019, hubo 306 casos administrados por el CIADI y 24 laudos
dictados en este contexto. De ellos, en 4 se declin la jurisdiccion del
tribunal, en 8 se rechaz¢ la totalidad de las reclamaciones del inver-
sionista y en 11 se admitieron al menos parcialmente sus pretensiones.
Durante este periodo se registraron solo 8 solicitudes de anulacion.”?

Durante 2020, el CIADI administrd 303 casos, de los cuales el
32% correspondid a casos que involucraron a Estados de América
del Sur. Se dict6 un total de 35 laudos y se registraron 19 solicitudes
de anulacion. De los laudos resueltos, 4 declinaron la jurisdiccion del
tribunal, 2 rechazaron las pretensiones por falta de mérito juridico,
12 rechazaron la totalidad de las pretensiones del inversionista y 15
admitieron parcial o totalmente las reclamaciones contra el Estado.
En el contexto de las medidas tomadas a raiz de la pandemia del
COVID-19, durante 2020 se realiz6 una transicion tecnoldgica que
permitio la presentacion y emision electrénica de documentos y lau-
dos y la virtualidad en la conduccion de las audiencias y sesiones.

Los registros expuestos, correspondientes a cada ano desde la
denuncia del Ecuador al Convenio, demuestran que la tendencia in-
tegrativa del CIADI se mantuvo. Ademas, no existe indicio alguno
que permita concluir que el CIADI se habia convertido en un orga-
nismo futil o poco utilizado al momento de la salida ecuatoriana ni
en los afios siguientes. Tampoco se puede colegir que la Comunidad
Internacional haya demostrado falta de confianza alguna en los me-
canismos de resoluciéon de disputas que administra el CIADI, sino
lo contrario.

Cabe puntualizar que el aumento o decrecimiento de casos con-
fiados a la administracién del CIADI no tiene nada que ver con el

231 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Informe Anual
2018, < https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/publications/annual-report/es/ICSID_
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Convenio que crea a la entidad. La pieza clave y fuente directa del in-
cremento de casos sometidos al arbitraje en el marco del Convenio del
CIADI durante todos estos afos es la suscripcion de TBIs. El aumento
en la suscripcion de estos instrumentos, ademas, no es sorprenden-
te. En vista del avance de la economia globalizada, es indispensable
contar con un sistema eficaz y especializado en la materia de inver-
sidn transfronteriza que dé respuestas adecuadas a las necesidades
que devienen de ella.”*

Por otra parte, en octubre de 2016 inici6 el cuarto proceso de
enmiendas a las reglas del CIADI, en el cual participan tanto los
Estados parte del Convenio como el publico en general.*** Dicho pro-
ceso™ incluye cuestiones relativas a la digitalizacion de los procedi-
mientos, la introduccion de nuevos plazos y la posibilidad de contar
con procedimientos expeditos en aras de conseguir la reduccion de
tiempos y costos. Se ha propuesto reformas sobre el nombramiento
y la recusacion de arbitros?, la obligacion de revelar la obtencion de
financiamiento de terceros, la garantia por costos, la acumulacion de
casos, la transparencia, asi como la participacion de partes no conten-
dientes.*” En el proyecto constan las reglas para objetar reclamaciones
sin mérito legal manifiesto y para solicitar la conduccion bifurcada
del procedimiento, lo cual resulta particularmente beneficioso para
los Estados inmersos en un procedimiento arbitral de inversiones.**

También se sugiere la celebracion de reuniones sobre manejo de
casos para poder aclarar y determinar con especificidad la materia
de cada disputa, a fin de reducir los tiempos de los procedimientos
arbitrales.” Asimismo, una de las propuestas que forma parte de las
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posibles enmiendas es el establecimiento de reglas para la asignacion
de costos, a fin de que se tome en cuenta el resultado del proceso, la
conducta de las partes (actuaciones costo-efectivas y cumplimiento
de las reglas y las 6rdenes del tribunal arbitral), la complejidad del
caso y la razonabilidad de los costos reclamados. Incluso se plantea
reglas relativas a la asignacion de costos en los casos de manifiesta
falta de mérito para que, como regla general, se otorguen la restitu-
cién de costos a la parte vencedora.?*

De igual forma, se propone el desarrollo de reglas relativas a
la mediacion**' y al mecanismo de fact-finding, “que permite a los
Estados y a los ciudadanos extranjeros la oportunidad de constituir
un Comité para realizar hallazgos objetivos de hechos que podrian
resolver la controversia entre las partes.”?*? Finalmente, el CIADI se
encuentra trabajando en cooperacién con la CNUDMI en un proyec-
to de Codigo de Conducta para arbitros y otras personas que ejer-
zan funciones de adjudicacion en la Solucion de Controversias entre
Inversionistas y Estados*®.

Dada su reintegracion al Convenio CIADI, el Ecuador podra parti-
cipar activamente en el proceso de enmienda anteriormente detallado
y podra proponer sugerencias para una mejor adecuacion del siste-
ma a sus necesidades, como pais suramericano en vias de desarrollo.

Los beneficios que trae el CIADI al Ecuador tras su retorno

El Convenio tiene como uno de sus objetivos evitar riesgos no co-
merciales que obstaculizan la libre circulacion de la inversion privada
internacional como, por ejemplo, el riesgo politico. Uno de los facto-
res que colabora con este objetivo es la formacion de jurisprudencia
con base en las resoluciones emitidas por los tribunales arbitrales que
funcionan bajo el mecanismo CIADI. Por ejemplo, las resoluciones
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respecto de las expropiaciones sin compensacion adecuada constitu-
yen precedentes para casos analogos posteriores, ayudan a consolidar
el Derecho Internacional de Inversiones y permiten la revision de la
vigencia de las reglas juridicas respectivas. Formar parte del Convenio
y tener acceso al sistema implica colaborar con y beneficiarse de la
consecucion del objetivo senalado.

Ahora bien, existen otras ventajas que vendran con el retorno del
Ecuador al Convenio. En lineas generales, esto probablemente con-
lleve una gran oportunidad para la promocion del pais como recep-
tor de la inversion de fuente extranjera. Lo anterior podria resarcir
el impacto del pronunciamiento unilateral que realizé el Ecuador en
diciembre del 2007, que no podria considerarse como una estrategia
de atraccion de la inversion extranjera. Mediante este pronuncia-
miento, el pais notificé la exclusion de las controversias “en materias
relativas al tratamiento de una inversion que se deriven de activida-
des economicas relativas al aprovechamiento de recursos naturales
como petrdleo, gas, minerales u otros”** de la jurisdiccion del CIADI.

Sin embargo, con la denuncia del Convenio en 2009 esta notifica-
cién pierde vigencia, pues, en su calidad de instrumento accesorio,
sOlo podia tener efecto mientras estuviera vigente la relacion princi-
pal. Asi, la declaracion unilateral del Ecuador cesé sus efectos con la
denuncia al Convenio. La nueva adherencia del Ecuador al CIADI
estd aislada de toda declaracion anterior. Ademas, la promocion de
las inversiones de fuente extranjera —motivo principal que impulso
al Ecuador a re-adherirse al Convenio— perderia todo sentido si se
priva el acceso a este sistema de solucion de disputas de inversion
precisamente a los sectores mas susceptibles de atraerla tratandose
de un pais exportador de materias primas como el petrdleo y el gas,
y donde la generacidn termoeléctrica ha impulsado —y seguird im-
pulsando— proyectos de gran magnitud.

244 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Database of ICSID
member States: Ecuador, <ht'tps://icsid.worlglbank.org/es/acerca/estados—miembros/base—
de-datos-de-estados-miembros-del-ciadi> (Ultima visita: 18/8/2021).
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De forma especifica, el retorno del Ecuador al CIADI implica que
el Estado tendrd representacion en el Consejo Administrativo*®, or-
ganismo encargado de adoptar todo reglamento administrativo, fi-
nanciero e incluso procedimental relativo a los métodos de soluciéon
de conflictos que el Centro administra, entre otras funciones.*** El
Ecuador tendra un voto con el mismo valor que el de cualquier otro
miembro, independientemente de su antigliedad o de su contribu-
cién al Banco Mundial.*” Asimismo, el Ecuador tendra la potestad de
designar a cuatro personas para conformar la Lista de Conciliadores
y la Lista de Arbitros.2® Sin embargo, como se expuso en secciones
anteriores, el Ecuador solo podra sujetar sus controversias en materia
de inversiones a arbitraje o conciliacion segtin las reglas y administra-
cion CIADI a través de la promulgacion de una ley de la que se pueda
inferir consentimiento expreso a someterse a estos mecanismos, a tra-
vés de un tratado bilateral de inversiones o a través de un contrato.*’

Para brindar una mayor legitimidad a las decisiones emitidas
por tribunales arbitrales en el contexto del CIAD], la seccion 5 del
Convenio prevé los recursos de aclaracion, revision y anulacion de
laudo arbitral, en caso de que existiere controversias sobre el laudo.*”
Sin duda, uno de los mayores beneficios especificos que aporta la ra-
tificacion del Convenio es que, en caso de que se llegare a emitir una
condena que imponga al inversionista el pago de valores o cumpli-
miento de obligaciones a favor del Ecuador, dicho laudo seria obli-
gatorio para el inversor y podra ser ejecutado dentro del territorio
de cualquier Estado contratante, sin necesidad de observar un pro-
cedimiento de homologacién o una ritualidad especial dirigida a la
ejecucion de instrumentos extranjeros.”!

245 Id. Nota 1, Articulo 4(1).
246 Id. Articulo 6.

247 Id. Articulo 7.

248 Id. Articulo 12.

249 Id. Articulo 25.

250 Id. Articulos 50, 51, 52.
251 Id. Articulo 54.
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En cuanto a los beneficios de integracion econdémica, vale recalcar
que el regresar al Convenio del CIADI permite al pais reencontrar-
se con la Comunidad Internacional y relacionarse con nuevos socios
comerciales. Por ejemplo, la entrada de Ecuador al mecanismo de
integracion de la Alianza del Pacifico se vio condicionada a su rein-
corporacién al CIADI debido a los obstaculos que existian respecto
a la proteccion de inversiones e ingreso del mercado internacional.
Asi, con el retorno al CIAD], el pais ha recobrado su oportunidad
para regresar a la mesa de negociacion y, ademas, para promover la
formacion de acuerdos comerciales con paises como Qatar, Canada,
Corea del Sur y México.**

Como ultimo punto, se debe mencionar que, al parecer, las obje-
ciones que condujeron al Ecuador a denunciar el Convenio del CIADI
han sido superadas. Actualmente, los TBIs tienden no solo a imponer
estandares a favor del inversionista, sino también a exigir al inversio-
nista el cumplimiento de la normativa relacionada con la proteccion
al medio ambiente, los derechos laborales y los derechos humanos.**
En este contexto, el CIADI permite fomentar la atraccién de inver-
sionistas responsables que se comprometan a contribuir el desarrollo
del pais y que, ademas, se responsabilicen por sus actuaciones y se
comprometan con el cumplimiento de la legislacion nacional relativa
a los derechos sociales.

CONCLUSIONES

Las consideraciones que llevan a un Estado a suscribir un instru-
mento internacional son diversas. Algunas atafien a la posibilidad
objetiva de suscripcion de acuerdo con el ordenamiento juridico in-
terno y otras, quiza las mas influyentes, derivan de la conveniencia y
efectos que dicha suscripcion pueda acarrear a su agenda de gobierno

252 “Gremios empresariales respaldan regreso de Ecuador al CIADI”, El Universo, < https://
www.eluniverso.com/noticias/economia/gremios-empresariales-respaldan-regreso-de-
ecuador-al-ciadi-nota/> (ljltima visita: 18/8/2021).

253 Y, CASTILLO MENESES, “;Los Estados como demandantes en el arbitraje de inversion
basado en tratados? Comentario al laudo Urbaser vs. Argentina”, Anuario mexicano de
derecho internacional, 20, pp. 443-457.
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e intereses. Por ello, este andlisis tomo en cuenta los &mbitos juridico
y politico con la finalidad de estudiar integralmente el retorno del
Ecuador al Convenio CIADI.

En cuanto al aspecto juridico, existen dos dmbitos normativos a
considerar: las regulaciones del propio Convenio y el ordenamiento
legal ecuatoriano. Del primero se colige que no existen normas espe-
cificas que prevean casos como el ecuatoriano, en los que se ha de-
nunciado este instrumento y se pretenda regresar tiempo después.
Por ello, se ha de aplicar el procedimiento general de suscripcion y
ratificacion para nuevos Estados miembros.

Ahora bien, en la normativa ecuatoriana la firma y ratificacion
son pasos sucesivos de competencia del Presidente del Republica. EL
primer paso no requiere participacion de entidades gubernamenta-
les adicionales, pero el segunda, la ratificacion, como regla general
necesita del dictamen vinculante de la Corte Constitucional. Por ex-
cepcion y solo si la Corte Constitucional resuelve que el instrumento
se enmarca en los supuestos del articulo 419 de la Constitucion, se
requiere también la aprobacion de la Asamblea Nacional. El Convenio
CIADI no se enmarca en los supuestos del articulo 419, como lo ha
resuelto la Corte Constitucional en el dictamen No. 5-21-T1/21 y como
también se concluye al analizar el objeto y contenido del instrumento
internacional a la luz del mencionado articulo.

El analisis politico del retorno del Ecuador al Convenio se centrd
en las circunstancias de la denuncia, en la evolucién o cambios del
sistema CIADI desde el abandono del Ecuador hasta su retorno y en
las implicaciones de ello. Los varios procesos arbitrales iniciados en
contra del Estado ecuatoriano; los laudos adversos que devinieron
de algunos de estos procesos; la linea politica nacionalista, regiona-
lista y contraria al CIADI; y un cambio constitucional en desmedro
de los instrumentos internacionales; asistieron a la denuncia de este
instrumento por parte del Ecuador.

Luego de la denuncia referida, se dio una mejora en la eficiencia
operacional del centro mediante la implementacion de herramientas
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tecnoldgicas, mejora respecto del manejo general de los casos median-
te la optimizacidon de procedimientos, entre otros. Posiblemente sea
a consecuencia de ello que desde el 2009, afio de la denuncia, hasta
el 2020, ano anterior al retorno ecuatoriano, 21 Estados se unieron al
Convenio. Entre ellos, varios Estados latinoamericanos y con econo-
mias en vias de desarrollo como Haiti, Kosovo y México. Es impor-
tante recalcar que el CIADI no resuelve las controversias, ni participa
de manera alguna en la materia de los procesos que administra. De
ahi que se tome en cuenta las mejoras operacionales y administrati-
vas a efectos de esta conclusion.

Consecuentemente, con mas miembros y un mejor sistema de
administracion, los casos de arbitraje internacional de inversiones ad-
ministrados por el Centro aumentaron. Sin embargo, ello no implica
per se laudos condenatorios, pues muchas demandas se inadmiten
por falta de jurisdiccion y competencia, otros procesos culminan con
el rechazo de las pretensiones del inversionista o con su aceptacion
parcial. Por ejemplo, en 2020 se emitieron 35 laudos en el contexto del
CIADI. De ellos, 4 esgrimieron la inadmision por falta de jurisdiccion
y competencia, 2 rechazaron las pretensiones por falta de méritos, 12
rechazaron la pretension del inversionista y solo 15 aceptaron parcial
o totalmente estas pretensiones. De los datos estudiados no se puede
colegir que el sistema esté viciado o parcializado a favor del inversio-
nista. Por el contrario, las estadisticas anuales permiten deducir que
existen diversas formas de concluir los procesos administrados por
el CIADIy, de la mano de lo especificado en el parrafo anterior, que
el retorno del Ecuador a este sistema no implicara necesariamente la
emision de laudos condenatorios para el Estado.

Adicionalmente, en 2016 se dio el cuarto proceso de enmienda
a las reglas de procedimiento CIADI. Entre las reformas propuestas
constan cambios favorables para los Estados como partes procesales,
por ejemplo, la obligacion de revelar el financiamiento de terceros,
el procedimiento para objetar demandas por falta de mérito, una
nueva forma de asignacion de costas y un cddigo de conducta para
el Tribunal.
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Con estas consideraciones, se puede concluir que el retorno del
Ecuador al Convenio CIADI traera varios beneficios. En general, la
apertura del Ecuador para nuevas y mayores oportunidades de recep-
cion de inversion extranjera. En especifico, la participacion en la ad-
ministracion del centro, en las reformas a las reglas de procedimiento
mencionadas en el parrafo anterior y en la designacion de miembros
de la lista de conciliadores y arbitros. Todo lo anterior implica par-
ticipacion en la conformacién y funcionamiento del organismo que,
de ser el caso, administraria los casos de arbitraje internacional de
inversiones relacionados con el Ecuador.

Finalmente, la confianza de los Estados en el sistema CIADI ha
incrementado desde la denuncia del Ecuador a este instrumento. Por
ello, no solo existen mas adherentes, sino que la membresia se torna
un requerimiento para varios otros instrumentos y procesos de inte-
gracion internacional. El retorno del Ecuador implica la posibilidad
de formar parte de dichos procesos, y esto, a su vez significa capaci-
dad de participacion y visibilidad imprescindibles para formar parte
de la Comunidad Internacional y para participar eficientemente en
un mundo cada vez mas globalizado.
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Abstract

Este trabajo confirma que no existe correlacion entre los resulta-
dos favorables, o desfavorables, que ha tenido Ecuador en arbitrajes
internacionales ante el CIADI y el hecho de que esos arbitrajes hayan
sido resueltos ante el CIADI. Mas bien, el resultado depende de la
ley aplicable y los hechos especificos de cada caso. Las estadisticas
de los casos CIADI de Ecuador muestran que el resultado global de
esos casos es balanceado y que estos no favorecen particularmente a
los inversionistas; ni tampoco perjudican, de manera particular, a la
Republica del Ecuador.

Abstract

This essay confirms that there is no correlation between the
favorable, or unfavorable, results that Ecuador has had in ICSID
international arbitrations and the fact that those cases have been
brought before ICSID. To the contrary, the result depends on the
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y Litigio Internacional de la misma universidad.

255 El autor agradece la participacion de Sebastian Arrieta Uquillas en la investigacion reali-
zada dentro del proceso de redaccion de este articulo.
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applicable law and the specific facts of each case. Statistics of Ecuador
ICSID cases show that the overall result of those case is rather balanced,
and do not particularly favor investors, nor they particularly harm
the Republic of Ecuador.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo cuestiona la premisa de que el arbitraje interna-
cional ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (“CIADI” o “Centro”) ha perjudicado al Estado ecuato-
riano y que, tipicamente ha favorecido a los inversionistas extranjeros.
Este no es el caso. De hecho, los resultados de los casos llevados ante el
CIADI demuestran que hay un equilibrio y que no existe correlacion
entre, por un lado, el resultado de esos casos y, por el otro, el hecho
de que aquellos arbitrajes se hayan resuelto por un tribunal CIADI.

El presente trabajo inicia con una breve explicacion del arbitraje
internacional de inversiones. Después, se realiza un analisis estadisti-
co de los arbitrajes internacionales que han sido traidos en virtud de
un tratado internacional (“Arbitraje Internacional de Inversiones”),
haciendo un especial énfasis en los arbitrajes internacionales que
se han resuelto ante tribunales del CIADI (“Casos CIADI”). El pre-
sente trabajo no considera Casos CIADI que hayan iniciado por via
contractual . »*

Luego, se realiza un andlisis mas detallado de aquellos casos que
fueron favorables para el Estado ecuatoriano, incluyendo aquellos que
resultaron de la emision de una ley conocida como ”Ley 42”. Dentro
de este andlisis, se consideran ciertos casos en los que, si bien Ecuador
obtuvo un laudo desfavorable, su defensa tuvo aspectos positivos que

256 En este trabajo se han identificado al menos 3 Casos CIADI que iniciaron por via de
contrato y no tratado. Estos son: Repsol YPF Ecuador S.A. y otros v. Empresa Estatal Petréleos
del Ecuador (Petroecuador), Caso CIADI No. ARB/01/10, Laudo, 20 de febrero de 2004 (a favor
de los demandantes); City Oriente Limited v. Repiiblica del Ecuador (Petroecuador), Caso CIADI
No. ARB/06/21, Resolucion Procesal Dejando Constancia de la Terminacién del Procedimiento de
Arbitraje, 12 de septiembre de 2008 (Proceso terminado de mutuo acuerdo); Corporacion
Quiport S.A. y otros v. Repuiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/09/23, Order Taking Note
of the Discontinuance of the Proceedings, 11 de noviembre de 2011 (Proceso terminado
de mutuo acuerdo).
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merecen ser resaltados. Finalmente, se presentan las conclusiones al-
canzadas en este trabajo.

2. LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES EN
EL ECUADOR: LA NATURALEZA DEL CONVENIO CIADI Es pisTINTA
A LA DE LOS TBIs

Para presentar un andlisis apropiado del contexto de los casos
CIADIen el Ecuador, es preciso entender que el Arbitraje Internacional
de Inversiones esta compuesto por un sistema de fuentes. De esas fuen-
tes se derivan aspectos que son clave para el desarrollo de esta rama
del derecho. Naturalmente, el Arbitraje Internacional de Inversiones,
como su nombre lo indica, es una rama del derecho internacional pu-
blico. Por ende, las fuentes del derecho que lo rigen son aquellas que
tienen una naturaleza internacional, y no las fuentes de derecho local.

Las fuentes del derecho internacional publico estan recogidas en
el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Una de
esas fuentes consiste en tratados internacionales.”” Para el Derecho
Internacional de Inversiones, es de particular importancia un tipo de
tratados que tipicamente se conocen como Tratados Bilaterales de
Inversion (“TBIs”).>® Los TBIs son tratados internacionales en los que
un estado acuerda otorgar ciertas protecciones a las inversiones que
se realicen en el territorio de dicho estado. Estos compromisos son
generalmente reciprocos y buscan que las inversiones provenientes

257 Naciones Unidas, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 1945, Articulo 38 (“1. La
Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, deberd aplicar: a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional
como prueba de una prdctica generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales
de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59. [...].”
(énfasis afiadido)

258 Existe mucha variedad de tratados relevantes para el derecho internacional de inversiones
y no necesariamente se trata de tratados bilaterales. Un ejemplo de ello es el North
American Free Trade Agreement (NAFTA), celebrado entre Estados Unidos, Canada y
los Estados Unidos Mexicanos, que contiene un capitulo (Chapter 11) relativo a proteccion
de inversiones.
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de ambos estados, y por tanto los inversionistas que efecttian dicha
inversion, tengan proteccion suficiente para promover el desarrollo
reciproco de las inversiones en los estados que son parte del TBI.

Pese a que los TBIs tienen un protagonismo indudable en el
Arbitraje Internacional de Inversiones, estos no son los tinicos tratados
que existen en esta materia, aquellos conviven con otros tratados in-
ternacionales. Este es el caso, por ejemplo, del Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (“Convenio CIADI”). El Convenio CIADI es el tratado
internacional que cred el Centro.

El CIADI fue creado como entidad autéonoma y multilateral espe-
cializada, que busca brindar un mecanismo para el arreglo de diferen-
cias entre inversionistas extranjeros y Estados. Es una institucion, un
organismo internacional, que fue creado por un tratado internacional.
El Convenio CIADI estuvo motivado por la necesidad de crear “me-
dios de conciliacion o arbitraje internacionales a los que puedan los Estados
Contratantes y los nacionales de otros Estados Contratantes, si lo desean,
someter dichas diferencias.”*”

Asi, en su articulo 1, el Convenio CIADI cred el Centro (institu-
cion), cuyo objeto fue definido de la siguiente manera:

“[...] facilitar la sumision de las diferencias relativas a inversiones entre
Estados Contratantes y nacionales de otros Estados Contratantes a un
procedimiento de conciliacién y arbitraje de acuerdo con las disposi-
ciones de este Convenio” *® (énfasis anadido)

El texto resaltado pone de manifiesto la naturaleza del Convenio
CIADI y del Centro, pues el tratado internacional establecié normas
destinadas a regular el funcionamiento del Centro, como la institucién
destinada a facilitar la solucion de diferencias internacionales en ma-
teria de inversion. Esto es clave para entender que existen diferencias

259 Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de Otros Estados, 1965, (“Convenio CIADI”), Preambulo.
260 Convenio CIADI, Articulo 1(2).



DESMITIFICANDO FALSAS CREENCIAS: NO EXISTE CORRELACION
ENTRE EL CIADI'Y LOS RESULTADOS QUE HA TENIDO EL ECUADOR 207
EN ARBITRAJES DE INVERSION

fundamentales entre la naturaleza de los TBIs, el Convenio CIADI, y
el Centro. Estos no pueden ser confundidos.

En primer lugar, el Convenio CIADI contiene un conjunto de
normas de caracter orgdnico, que busca regular el funcionamiento
del Centro y, entre otras, de los eventuales tribunales arbitrales que
operaran bajo su auspicio. A diferencia de un TBI, el CIADI no con-
tiene norma alguna que regule estandares de proteccion aplicables a
la inversion extranjera. Esta es una materia que esta tipicamente re-
gulada en los TBIs, mismos que contienen estandares de proteccion
tales como no expropiacion, trato justo y equitativo, no discrimina-
cién, proteccion y seguridades plenas, trato nacional, nacién mas
favorecida, etc.

De esto se desprende que un tribunal arbitral no recurrird al
Convenio CIADI para determinar el contenido y alcance de dichos
estandares. El Convenio CIADI no es una fuente de derecho inter-
nacional del cual se pueda derivar responsabilidad internacional del
Estado por la violacion de aquellos estandares. Para determinar si
es que existid una violacidon a una norma de derecho internacional
publico, que derive en responsabilidad internacional del Estado, el
tribunal arbitral debera recurrir al TBI y a otras fuentes de derecho
internacional que sean aplicables — pero no al Convenio CIADL

En segundo lugar, el Convenio CIADI no contiene norma algu-
na que permita un inversionista someter sus disputas a arbitraje in-
ternacional y obligar a un Estado acudir a dicho arbitraje de manera
automatica. La razon es que los Estados que son parte del CIADI no
otorgan, como regla general, su consentimiento para someter sus
disputas a arbitraje internacional. Este es un principio que esta cla-
ramente recogido en el preAmbulo del Convenio CIADI:

“[...] la mera ratificacidn, aceptacion o aprobacion de este Convenio por
parte del Estado Contratante, no se reputard que constituye una obligacion
de someter ninguna diferencia determinada a conciliacion o arbitraje, a no
ser que medie el consentimiento de dicho Estado;” (énfasis ahadido)
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Al ratificar el CIAD], el Estado no otorga consentimiento auto-
matico para resolver disputa alguna. Esto es una materia que estara
reservada para los TBIs, u otros instrumentos susceptibles de otorgar
dicho consentimiento. Asi, el Convenio CIADI se diferencia de un TBI
en que generalmente solo este tltimo contendra el consentimiento del
Estado para acudir a arbitraje. Ese consentimiento puede contener la
opcion de acudir a un tribunal arbitral constituido bajo las normas
del Convenio CIADI. Cuando ese sea el caso, entonces un arbitraje
internacional CIADI podra llevarse a cabo.

3. NO EXISTE CORRELACION ENTRE RESULTADOS NEGATIVOS PARA
EL ESTADO ECUATORIANO Y LAS REGLAS QUE HAN REGULADO EL
ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES

El Estado ecuatoriano ha participado en 25 casos de arbitraje in-
ternacional de inversion basados en un TBL*' Esos casos no fueron
iniciados bajo 25 tratados diferentes, sino que estos se concentraron en
un grupo de TBIs particulares, siendo el TBI celebrado entre Estados
Unidos y Ecuador el tratado internacional que ha sido la fuente de la
mayoria de los arbitrajes internacionales de inversién.*?

La siguiente tabla contiene el detalle del nimero de arbitrajes

iniciados bajo cada uno de los TBIs que dieron paso a Arbitrajes

Internacionales de Inversion:2%

Tratado Bilateral de Inversion Numero de Arbitrajes Iniciados
(2002-2021)
1 Estados Unidos - Ecuador 16
2 Espania - Ecuador
Canada - Ecuador

261 UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator: full data release as of 31/07/2020 (excel
format), 31 de diciembre de 2020.

262 UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator: full data release as of 31/07/2020 (excel
format), 31 de diciembre de 2020.

263 UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator: full data release as of 31/07/2020 (excel
format), 31 de diciembre de 2020.
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4 Francia - Ecuador 1
Bolivia - Ecuador 1
TOTAL 25

La opcion de acudir a Arbitraje CIADI existia en todos estos tra-
tados internacionales, siendo la inica alternativa en el caso del TBI
Francia-Ecuador.?*

En 2009, inici6 el proceso de denuncia del Convenio CIADI por el
Ecuador, a través del Decreto Ejecutivo No. 1823 emitido por el enton-
ces Presidente Rafael Correa Delgado.® En su Articulo 1, aquel decre-
to resolvid “[d]enunciar y por tanto declarar terminado el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
otros Estados -CIADI” y, en su Articulo 2, derogar el Decreto Ejecutivo
No. 1417-B de 6 de abril de 2001, mediante el cual se ratificaba el
Convenio.” La denuncia significé que, en adelante, la opcion de
acudir al CIADI no estaba disponible para los inversionistas. Este
trabajo se concentra en Arbitrajes CIADI que tuvieron como fuente
un TBI. Asi, se analiza el periodo 2002 (cuando se presento el primer
arbitraje CIADI en contra de Ecuador)®*”y 2009 (Cuando se denuncid
el Convenio CIADI).

264 Tratado entre la Reptiblica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocion
y Proteccion de Inversiones, 27 de agosto de 1993, Articulo VI(3) (“TBI Ecuador-Estados
Unidos”); Acuerdo para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino
de Espafia y la Reptiblica del Ecuador, 26 de junio de 1996, Articulo XI(2); Acuerdo entre
el Gobierno de Canada y el Gobierno de la Reptblica del Ecuador para la Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones, 29 de abril de 1996, Articulo XIII(4); Convenio en-
tre el Gobierno de la Repuiblica Francesa y el Gobierno de la Reptblica del Ecuador para
la Promocién y Proteccién Reciprocas de Inversiones, 19 de junio de 1997, Articulo 9;
Convenio entre la Reptiblica de Bolivia y la Reptuiblica del Ecuador para la Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversiones, 25 de mayo de 1995, Articulo IX(3).

265 Decreto Ejecutivo No. 1823, Presidencia de la Repuiblica, R.O 632 de 13 de julio de 2009.

266 Decreto Ejecutivo No. 1823, Presidencia de la Republica, R.O 632 de 13 de julio de 2009.

267 IBM World Trade Corp. v. Repuiblica del Ecuador, ICSID Case No. ARB/02/10, Laudo, 22 de
julio de 2004. En 2001 se inici6 otro Arbitraje CIADI en contra de la Repuiblica del Ecuador,
aunque aquel no tuvo como base un TBI, sino un contrato. Se trata de un caso iniciado por
Repsol YPF y otros contra Petroecuador. Este caso fue favorable para Repsol, condenando
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En el periodo comprendido entre 2002 y 2009, la opcion de acu-
dir al CIADI fue la mas utilizada por los inversionistas extranjeros.
Se iniciaron 10 Arbitrajes CIADI en dicho periodo, correspondiendo
al 63% del total de procesos iniciados hasta el 2009:

Arbitrajes Internacionales 2002-2009

mUNCITRAL (6) = CIADI (10)

Como se ve en el grafico, diez casos correspondieron a Arbitraje
CIADIL. Los seis restantes, fueron arbitrajes iniciados bajo el reglamen-
to de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
(CNUDMI). Es decir, que en el 37% de los casos, los inversionistas
optaron por no acudir al CIADI. De esto, surgen inmediatamente al-
gunas preguntas: ;Qué pasd en esos casos? ;En cuantos de ellos el
Ecuador obtuvo un resultado adverso? ; Existe una correlacion entre
esos resultados adversos y el CIADI?

3.1. No existe correlacion entre resultados negativos para el Estado
ecuatoriano y el arbitraje CIADI

Para responder a las preguntas presentadas en el parrafo anterior,
se analizaron los 10 Arbitrajes CIADI que se iniciaron en ese periodo.
Atendiendo al resultado de dichos casos, se desprende que no todos

a Petroecuador al pago de aproximadamente USD 13.6 millones. Ver Repsol YPF Ecuador
S.A. y otros v. Empresa Estatal Petroleos del Ecuador (Petroecuador), Caso CIADI No. ARB/01/10,
Laudo, 20 de febrero de 2004.
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los arbitrajes terminaron con una decision favorable para el inversio-
nista (y, por ende, una decision adversa para el Estado), sino que aque-
llos casos terminaron dentro de una de las siguientes circunstancias:

a) De mutuo acuerdo (antes de que una decision final del
tribunal arbitral fue emitida);

b) El tribunal desechd el caso con base a cuestio-
nes jurisdiccionales;

c) Se desecharon todas las pretensiones del inversionista;

d) El estado ecuatoriano present6 una reconvencion y ésta
fue resuelta favorablemente para el estado.

e) El tribunal otorgd una o mas pretensiones reclamadas
por el inversionista.

Una vez que se han identificado los posibles resultados de los ar-
bitrajes internacionales analizados, se ha contabilizado cuantos arbi-
trajes corresponden a cada una de las categorias, obteniendo valores
porcentuales. Los casos en que el tribunal arbitral resolvié a favor de
una reconvencion presentada por el Estado ecuatoriano no fueron con-
tabilizados como favorables o desfavorables para el estado ni para el
inversionista, sino que se consideraron como rubros independientes.
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En base a las consideraciones anteriores, las estadisticas mues-
tran lo siguiente:

Distribucion de Casos CIADI de Acuerdo
al Resultado

Inversionista

20% Mutuo Acuerdo
30%

Jurisdiccién
20%

stado
10%

M Mutuo Acuerdo W Jurisdiccion  m Estado Reconvencién M Inversionista

En los diez casos CIADI analizados, existe un balance entre los
resultados obtenidos por los inversionistas y por el estado ecuatoria-
no. En el 10% de los casos, el resultado fue favorable para el estado en
la fase de méritos del arbitraje.?*® El1 20% de los casos fue resuelto en
sede jurisdiccional en favor del Estado, donde el tribunal arbitral se
declar6 incompetente para conocer el caso.*®® Entre estos dos rubos,
el Estado habria tenido una resolucion favorable (en fase jurisdiccio-
nal o fase de méritos) en el 30% de los casos. Igualmente, el 30% de
los casos, las partes llegaron a un acuerdo que puso fin a la disputa.””®
En el 20% de los casos, el tribunal otorgd una o mas pretensiones de

268 M.C.I. Power Group L.C. y New Turbine Inc. v. Repuiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/03/6;
Ver UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator: full data release as of 31/07/2020 (excel
format), 31 de diciembre de 2020.

269 Empresa Eléctrica del Ecuador, Inc. v. Repuiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/05/9; Murphy
Exploration and Production Company International v. Repuiblica del Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/08/4; Ver UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator: full data release as of
31/07/2020 (excel format), 31 de diciembre de 2020.

270  Técnicas Reunidas, S.A. and Eurocontrol, S.A. v. Repiiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/17;
Noble Energy Inc. and Machala Power Cia. Ltd. v. Repuiblica del Ecuador and Consejo Nacional
de Electricidad, Caso CIADI No. ARB/05/12; IBM World Trade Corp. v. Repuiblica of Ecuador,
Caso CIADI No. ARB/02/10; Ver UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator: full data
release as of 31/07/2020 (excel format), 31 de diciembre de 2020.
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la demanda a favor del inversionista.?”! En el 20% de los casos restan-
tes, el inversionista obtuvo un laudo favorable, pero Estado también
obtuvo una reconvencion a su favor.?”?

La conclusion que se desprende de estas estadisticas es que no
existe una correlacion entre el Arbitraje CIADI y la existencia de re-
sultados negativos para el estado ecuatoriano. De hecho, es cuestiona-
ble la premisa de que el Estado ecuatoriano ha sido perjudicado o ha
obtenido resultados desfavorables. Incluso si es que el rubro corres-
pondiente a reconvenciones no fuese tomado como un rubro indepen-
diente, este deberia distribuirse a prorrata, otorgando un porcentaje
de favorabilidad al Estado y otro al inversionista. Ademas, se debe
considerar que hay un 10% de casos resueltos en sede jurisdiccional
que podrian computarse como desfavorables para el inversionista.
En general, las cifras analizadas sugieren que no existe correlacion
entre el Arbitraje CIADI y los resultados favorables o desfavorables
para el Estado.

3.2. Las estadisticas de arbitrajes CNUDMI (casos iniciados entre
2002 y 2009) son consistentes con las estadisticas de los arbitrajes
CIADI

En el periodo 2002-2009, se iniciaron seis arbitrajes bajo el regla-
mento CNUDMI (“Arbitrajes CNUDMI”). El resultado de esos seis
arbitrajes tampoco sugiere una tendencia en la que el Estado ecuato-
riano haya tenido predominantemente resultados adversos. Esto es
consistente con los datos obtenidos en los Arbitrajes CIADI.

Respecto a los casos iniciados entre 2002 y 2009, los Arbitrajes
CNUDMI caen dentro de una de las siguientes categorias:

a) Terminacion por mutuo acuerdo;

271 Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company v.
Republica del Ecuador (I1), Caso CIADI No. ARB/06/11; Duke Energy Electroquil Partners and
Electroquil S.A. v. Repuiblica del Ecuador (ICSID Case No. ARB/04/19); Ver UNCTAD, Investment
Dispute Settlement Navigator: full data release as of 31/07/2020 (excel format), 31 de diciembre
de 2020.

272 Burlington Resources Inc. v. Repuiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5; Perenco Ecuador
Limited v. Repiiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/6.
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b) Se desecharon todas las pretensiones del inversionista;

c) El tribunal otorgd una o mas pretensiones reclamadas
por el inversionista.

d) El caso auin se encuentra pendiente.

A diferencia de los casos CIADI, no hay resoluciones que hayan
otorgado una reconvencion a favor del Estado. Tampoco hay casos
que se hayan resuelto favorablemente en fase jurisdiccional. Los da-
tos computados arrojan los siguientes resultados:

Distribucion de Casos CNUDMI de
Acuerdo al Resultado (2002-2009)

Mutuo
Pendiente Acuerdo
17% 17%

Inversionista
33%

mMutuo = mEstado m Inversionista m Pendiente
Acuerdo

De los seis casos, uno de ellos (17%) termind por mutuo acuerdo
de las partes.?” Dos de esos casos (33%) fueron resueltos en favor del
estado, al haberse rechazado las pretensiones en la fase de méritos.””*
En otros dos casos (33%), el inversionista obtuvo una decision

273 Globalnet - Unete Telecomunicaciones S.A. y Clay Pacific S.R.L. v. Repiiblica del Ecuador, Orden
de Conclusiéon de Procedimiento Arbitral, 7 de agosto de 2013; Ver UNCTAD, Investment
Dispute Settlement Navigator: full data release as of 31/07/2020 (excel format), 31 de diciembre
de 2020.

274 Ulysseas, Inc. v. Reptblica del Ecuador, PCA No. 2009-19; EnCana Corporation v. Reptblica
del Ecuador, Caso LCIA No. UN3481; Ver UNCTAD, Investment Dispute Settlement
Navigator: full data release as of 31/07/2020 (excel format), 31 de diciembre de 2020.
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favorable en los aspectos de fondo del arbitraje.””> Finalmente, existe
un caso (17%) que se encuentra ain pendiente.”® Estos datos sugieren
que durante el periodo 2002-2009 no existid correlacion alguna entre
resultados desfavorables para el Estado y los Arbitrajes conducidos
bajo reglas CNUDMI.

Con posterioridad a la denuncia del Convenio CIADI en 2009, el
Arbitraje Internacional de Inversiones en el Ecuador estuvo dominado
por arbitrajes (reportados) bajo el Reglamento CNUDMIL. En el perio-
do 2009-2021, se han reportado nueve arbitrajes internacionales de
inversion que surgieron de un TBI. En cuanto a los resultados, estos
se pueden clasificar dentro de los siguientes pardmetros:

a) Se desecharon todas las pretensiones del inversionista;

b) El tribunal otorgd una o mas pretensiones reclamadas
por el inversionista;

c) El caso se encuentra pendiente.

275 Occidental Exploration and Production Company v. Republica del Ecuador (I), Caso LCIA
No. UN3467; Chevron Corporation and Texaco Petroleum Company v. The Republic of Ecuador,
Caso PCA No. 2007-02/AA277; Ver UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator:
full data release as of 31/07/2020 (excel format), 31 de diciembre de 2020.

276 - Chevron Corporation and Texaco Petroleum Company v. Repuiblica del Ecuador (11), PCA Case
No. 2009-23; Ver UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator: full data release as of
31/07/2020 (excel format), 31 de diciembre de 2020.
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Los datos computados arrojan los siguientes resultados:

Distribucion de Casos CNUDMI de
Acuerdo al Resultado (2009-2021)

mEstado mInversionista m Pendiente

En el grafico se observa que el mayor niimero de casos que fueron

iniciados entre los afios 2009 y 2021 se encuentran en estado “pen-
diente”. Es decir, que no han llegado a ser resueltos. Este rubro co-
rresponde al 56% de los casos (5 arbitrajes).”” En el 33% de los casos
(3 arbitrajes), el tribunal arbitral acepto las pretensiones de los inver-
sionistas.”® En el 11% de los casos (1 arbitraje) el Estado prevalecio,
pues el tribunal arbitral desecho las pretensiones del inversionista
en la fase de méritos.””

277

278

279

WorleyParsons International, Inc. v. Republic of Ecuador; Aecon v. Ecuador; Mantenimientos,
Ayuda a la Explotacién y Servicios S.A. and Sociedad Espaiiola de Montajes Industriales S.A.
(formerly Consorcio GLP) v. Republic of Ecuador; Zamora Gold Corporation v. Ecuador; RSM
Production Corporation v. Republic of Ecuador; Ver UNCTAD, Investment Dispute Settlement
Navigator: full data release as of 31/07/2020 (excel format), 31 de diciembre de 2020; Ver también
Jack Ballantyne, Airport Investor Brings Tax Claim Against Ecuador, Global Arbitration Review,
28 de septiembre de 2020.

Copper Mesa Mining Corporation v. Republica del Ecuador, Caso PCA No. 2012-2; Murphy
Exploration & Production Company — International v. The Republic of Ecuador (II), Caso
PCA No. 2012-16; Merck Sharpe & Dohme (1.A.) Corporation v. The Republic of Ecuador, Caso
PCA No. 2012-10; Ver UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator: full data release
as of 31/07/2020 (excel format), 31 de diciembre de 2020; Ver también Jus Mundi, Reporte
de Merck v. Ecuador, tltimo acceso el 15 de noviembre de 2021.

Albacora S.A. v. Republica del Ecuador, PCA Case No. 2016-11; Ver UNCTAD, Investment
Dispute Settlement Navigator: full data release as of 31/07/2020 (excel format), 31 de
diciembre de 2020.
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En este periodo, no es posible llegar a una conclusion debido a
que mas del 50% de los casos se encuentra pendiente. El porcentaje
de éxito del Estado podria incrementarse conforme se vayan resol-
viendo dichos arbitrajes. En el periodo 2002-2009, donde todos los
arbitrajes iniciados en dicho tiempo han concluido (excepto por uno),
vemos que existio un balance en los resultados de los arbitrajes, tanto
en Arbitrajes CIADI como en arbitrajes UNCITRAL. No se descarta
que esa tendencia contintie cuando los casos que se encuentran en
estado “pendiente” se vayan resolviendo.

4. ANALISIS DE LOS CASOS QUE RESULTARON EN DECISIONES
FAVORABLES PARA EL ESTADO ECUATORIANO

Habiendo establecido que no existe una correlacion entre decisiones
adversas para el Estado y Arbitrajes CIADI, a continuacion, se presenta
un analisis del caso en donde existié una decision favorable para el Estado
en la fase de méritos. El objetivo es presentar los hechos y las razones por
los cuales el tribunal encontré que aquellos no fueron susceptibles de
generar responsabilidad internacional. Este caso es: M.C.I. Power Group
L.C. y New Turbine Inc. v. Repiiblica del Ecuador (“MCI v. Ecuador”).*®

Ademas, se analizan a continuacion los dos casos en el que el
tribunal arbitral encontré que no tenia jurisdiccion para conocer la
demanda presentada por el inversionista. Se trata de los arbitra-
jes Empresa Eléctrica del Ecuador, Inc. v. Republica del Ecuador, Caso
CIADI No. ARB/05/9 (“EMELEC v. Ecuador”) y Murphy Exploration
and Production Company International v. Republica del Ecuador, Caso
CIADI No. ARB/08/4 (“Murphy v. Ecuador”).

4.1. MCI v. Ecuador: los hechos no fueron susceptibles de una
violacién al TBI

El arbitraje de MCI fue iniciado en 2002 y el laudo fue emitido
el 31 de julio de 2007.%*' Los Demandantes presentaron pretensiones

280 M.C.I. Power Group L.C. y New Turbine Inc. v. Reptiblica del Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/03/6 (“MCI v. Ecuador”).
281 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007.
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sobre violaciones a los estdndares de trato justo y equitativo, trato no
discriminatorio o arbitrario, proteccion y seguridades plenas, y ex-
propiacion bajo el TBI Ecuador — Estados Unidos.*®* Ninguna de estas
pretensiones fue admitida por el tribunal arbitral. A continuacion, se
analizan dos de estas pretensiones, relativas a trato justo y equitativo
y expropiacion, por ser aquellas donde se centrd prioritariamente la
discusion del caso.

Los demandantes son dos, MCI Power Group L.C. (“MCI") y
New Turbine Inc., ambas compafiias constituidas en Estados Unidos
de América. Estas compafiias controlaban a la compafiia Seacoast
(también estadounidense), quien firmo un contrato de suministro de
electricidad con el Instituto Ecuatoriano de Electrificacion (“INECEL”)
en 1995.% Seacoast debia proveer la instalacion y operaciéon de dos
plantas de generacion de energia eléctrica en Santa Elena y en Santo
Domingo, y vender esa energia a INECEL.*

Durante la ejecucion del contrato, surgieron diferencias en cuanto al
pago de la energia, reembolsos de costos de combustible y la imposicion
de multas y penalidades por parte de INECEL a Seacoast.” En abril de
1996, Seacoast suspendid la operacion de las dos plantas de generacion
y también suspendid la entrega de energia a INECEL, argumentando la
falta de pago de facturas de acuerdo a los términos del contrato.® Un
mes después, como respuesta, INECEL dio por terminado el contrato,
alegando incumplimiento contractual por parte de Seacoast.? Enjulio
de 1996, las acciones de Seacoast relativas a la generacion de energia
fueron transferidas a otra entidad denominada Ecuapower.”® En abril
de 1997, se realiz6 una reunion inicial para la liquidacion del contrato,
convocandose a una “Comisioén de Liquidacion”. Estas reuniones

282 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 232.
283 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 195.
284 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 195.
285 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 200.
286 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 200.
287 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, pp. 201-202.
288 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 204.
289  MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 209.
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continuaron hasta que la Superintendencia de Companias de Ecuador
revoco el permiso de operacion de Seacoast en febrero de 1999.*° El
mismo ano, en marzo de 1999, se dieron por terminadas las reuniones
de la Comision de la Liquidacion.”! Con la suspension del permiso de
operacion, se cayeron negociaciones entre Seacoast y Ecuador para la
celebracién de un convenio arbitral. También se declard la nulidad de
un proceso local iniciado por Seacoast, donde la corte ecuatoriana de-
termind que ésta carecia de legitimidad de personeria por haber per-
dido el permiso de operacion.

Trato Justo y Equitativo. El hecho alegado por los Demandantes
como violatorio de trato justo y equitativo fue una demora injus-
tificada en la constitucion de la comision que estaria a cargo de
la liquidacion del contrato, después de que este fue terminado.
Transcurrieron 7 meses hasta que el proceso previsto en el contra-
to para proceder con la liquidacién del contrato inicie.?”> También
alegaron que Ecuador tenia una obligacion de negociar de buena
fe dentro de la Comision de Liquidacién del Contrato y que el
Estado viold dicha obligacién, pues no se resolvieron las diferen-
cias relativas a facturas impagas y multas impuestas unilateral-
mente por INECEL dentro de dicha comision para la liquidacion
del Contrato.*?

Ninguno de estos elementos dio paso a la pretension de los
demandantes. Segtn el tribunal arbitral, aquellos hechos no sugi-
rieron la existencia de mala fe en el comportamiento de INECEL.
Adicionalmente, el tribunal encontré que el hecho de que no se
haya alcanzado un acuerdo para la liquidacion definitiva del con-
trato tampoco era susceptible de dar paso a una violacién del
TBI. Ello porque la comision de liquidacion no era un mecanismo
de resolucion de disputas, ni tampoco existia una obligacion de

290 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 211.
291 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 212.
292 MClI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 256.
293 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, pp. 256-261.
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INECEL de llegar a un acuerdo dentro de ese foro. Asi, el tribunal
determind que:

“La legitimidad de las expectativas del trato debido por parte del inver-
sor extranjero protegido por el TBI no dependen de la mera intencionali-
dad de las partes, sino de la certeza sobre el contenido de las obligaciones
exigibles.”**

En los hechos, el tribunal encontrd que Seacoast no tenia una legi-
tima expectativa fundada, pues no existia una obligacion de solucio-
nar las controversias existentes a través de la comision de liquidacion.*®
Asi, el tribunal rechazo la pretension de que el Estado ecuatoriano
habria violado el estandar de trato justo y equitativo del TBI.

Los demandantes también alegaron que la revocacion del permiso
de operacion de Seacoast habria devenido en que Ecuador decidié no
continuar con la negociacion de un convenio arbitral, en la emisién
de una decision de nulidad de una corte local, y en un alegado hos-
tigamiento a Seacoast por parte de autoridades locales. Ninguna de
estas alegaciones fue aceptada.

Respecto a la alegacion de que Seacoast tenia expectativas legiti-
mas en el juicio local que fue anulado por la revocatoria del permiso
de funcionamiento (sobre la base de que Seacoast habria perdido per-
soneria), el tribunal sostuvo que no procede la reclamacion de trato
justo y equitativo. La decision estuvo basada en el hecho de que fue
la propia inaccién de la companiia la que generd que el juicio deven-
ga en una nulidad y que ésta no utiliz6 las vias locales que estaban
a su alcance para subsanar el problema (a pesar de que continuaban
estando a su disposicion).?

294 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 280.
295  MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 281.
296 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 349-353.
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Sobre la alegacion de que el inversionista habria perdido la con-
fianza en la justicia local, el tribunal determind lo siguiente:

“[...] dentro de las alegadas legitimas expectativas de un inversor frente
a los comportamientos exigibles a un Estado receptor no pueden incluir-
se las meras apreciaciones subjetivas sobre la imposibilidad de lograr una
solucion viable a través de los recursos judiciales internos del Estado
cuando esos recursos ni siquiera fueron propiamente activados. Seacoast
aceptd la nulidad de la accién judicial que contenia sus reclamos sobre los
incumplimientos contractuales de INECEL y no apelé [...] En definitiva,
Seacoast consintié la declaracién de nulidad de su accion judicial. Tampoco
Seacoast demostro interés en constatar las posibilidades de presentar una
nueva demanda [...]"*

De manera similar, el tribunal rechazo el reclamo de que habria
existido una violacién de trato justo y equitativo debido a que el
Estado optd por no continuar con las negociaciones de un convenio
arbitral después de que fue revocado el permiso de funcionamiento.
El tribunal consideré que “las Demandantes no probaron la existencia
de una obligacidn por parte de las autoridades ecuatorianas de llegar
aun acuerdo de arbitraje.”?® Por lo tanto, “la frustracion de las nego-
ciaciones para acordar un arbitraje no violo el estandar de trato justo
y equitativo del TBI y, por lo tanto, no generd la responsabilidad de
Ecuador frente a las eventuales expectativas de Seacoast para llegar
a celebrar ese acuerdo.”*”

Finalmente, respecto a la alegacion de hostigamiento, el tribu-
nal considerd que el mismo no fue probado al no haber presentado
“evidencias significativas de una conducta sistematica de discrimi-
nacion.”*® Frente a la sugerencia de los demandantes de que no en-
contraria justicia en las cortes ecuatorianas, el tribunal opind que
“esas apreciaciones subjetivas ponen de manifiesto un cierto grado

297 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 349.
298 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 322.
299 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 324.
300 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 364.
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de negligencia que afect6 la toma de decisiones por parte de Seacoast
en cuanto a la eventual solucién de los conflictos planteados.”*"!

Finalmente, respecto al estdndar de trato justo y equitativo, el
tribunal concluy6 lo siguiente:

“El Tribunal observa que el trato justo y equitativo obliga convencional-
mente a los Estados parte del TBU a respetar los estandares de tratamiento
requeridos por el derecho internacional. EI derecho internacional mencio-
nado por el Articulo Il del TBI se refiere al derecho internacional consuetu-
dinario, es decir a la prictica reiterada, general y constante de los Estados
respetada por éstos con conciencia de su obligatoriedad. El trato justo y
equitativo es entonces la expresion de una norma de derecho. Un trato
injusto o inequitativo, al iqual que un trato arbitrario, es aquel al que el
Tribunal podrd razonablemente reconocer como un acto contrario a derecho.

En este sentido, el trato justo y equitativo no puede confundirse con la
aplicacion de la regla ex aequo et bono que presupone un ejercicio amplio
de la discrecionalidad de los drbitros en la biisqueda de una solucién a la
controversia planteada.”*"

Expropiacion. Los demandantes argumentaron que la revoca-
cidon del permiso de operacion por parte de la Superintendencia de
Companiias constituia en si misma una expropiacion y también una
violacion al estdndar de trato justo y equitativo. El tribunal no estuvo
de acuerdo con dicho argumento. El tribunal observo lo siguiente:

“Para el Tribunal el permiso para operar se relaciona bdsicamente con la
necesidad de instalar, poner en funcionamiento y operar las plantas gene-
radoras de electricidad. Seacoast, al momento de producirse la revocacion
de su permiso, habia transferido sus derechos sobre las plantas por lo que
no era la duefia ni operaba dichas plantas.”®

El tribunal considerd que para que se configure una expropiacion
“debe necesariamente contemplarse la existencia de una interferencia

301 MCI v. Ecuador, Laudo, 31 de julio de 2007, p. 368.
302 MCI v. Ecuador, 31 de julio de 2007, Laudo, pp. 369-370.
303 MCI v. Ecuador, 31 de julio de 2007, Laudo, p. 298.
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sustancial por parte del Estado que afecte el uso y goce de la inver-
sion protegida.”** En los hechos, debido a que en junio de 1996, las
acciones de Seacoast relativas a la generacion de energia fueron trans-
feridas a Ecuapower, el tribunal considero6 que “la falta de titularidad
sobre lainversidn [...] restringe la posibilidad de alegar la revocacién
del permiso para operar como una expropiacion.”*”

4.2. EMELEC v. Ecuador: éxito en fase jurisdiccional

El arbitraje fue iniciado en 2005, bajo el TBI Ecuador-Estados
Unidos, y el laudo fue emitido el 2 de junio de 2009.> El tribunal de-
cidié que las personas que iniciaron el arbitraje, actuando a nombre
de EMELEC, no contaban con personeria juridica para representarla
en un Arbitraje CIADI*” El tribunal ni siquiera lleg6 a considerar si
es que éste tenia jurisdiccion bajo el articulo 25 de dicho Convenio.
Asi, el tribunal no tuvo que analizar si existia una inversion (ratione
materiae)®® o si EMELEC tenia la calidad de inversionista (ratione per-
sonae).*” Por su parte, Ecuador obtuvo un resultado favorable, sin que
se haya tenido que analizar todas las excepciones a la jurisdiccion.

304 MCI v. Ecuador, 31 de julio de 2007, Laudo, p. 300.

305 MCI v. Ecuador, 31 de julio de 2007, Laudo, p. 300.

306 Empresa Eléctrica del Ecuador, Inc. v. Reptiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/05/9
(“EMELEC v. Ecuador”).

307 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, pp. 130, 133-136.

308 Convenio CIADI, Articulo 25(2)(b) (“Se entendera como “nacional de otro Estado
Contratante”: (b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes presentaron
su consentimiento a la jurisdiccién del Centro para la diferencia en cuestién, tenga la
nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las
personas juridicas que, teniendo en la referida fecha la nacionalidad del Estado parte
en la diferencia, las partes hubieren acordado atribuirle tal caracter, a los efectos de este
Convenio, por estar sometidas a control extranjero.”)

309 Convenio CIADI, Articulo 25(1) (“Lajurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de una inversién entre un Estado Contratante
(o cualquier subdivision politica y organismo publico de un Estado Contratante acreditados
ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes
hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes
no podra ser unilateralmente retirado.”)
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Ecuador presentd 4 objeciones a la jurisdiccién del CIADI y a la
competencia del tribunal arbitral:

a) EMELEC no se encuentra acreditada ante el CIADI pues
las personas que actiian a su nombre carecen de debi-
da personeria;

b) Sieltribunal decidiese que EMELEC si estaba representa-
da debidamente, no se cumple el requisito ratione personae,
pues EMELEC esta conformada en tiltima instancia s6lo
por capitales ecuatorianos;

c) Si el tribunal decidiese que si se cumple con el requisito
ratione personae, EMELEC no puede invocar a su favor el
TBI en virtud de la clausula de denegacion de beneficios
del TBI (articulo 1.2 del tratado).’™

d) Ecuador noha dado consentimiento para que las diferen-
cias con el representante de EMELEC puedan someterse
a jurisdiccién CIADL

Respecto a estas objeciones, el tribunal sostuvo en sus conside-
raciones, lo siguiente:

“El Tribunal considera que si determina que la primera de las cuatro
excepciones a la jurisdiccion del CIADI planteadas por la Reptiblica del
Ecuador tiene un sustento legal definitivo, las otras tres excepciones ya
no habrdn de ser materia de examen por parte del Tribunal [...] al existir
la evidencia de una incapacidad juridica para representar vilidamente a
EMELEC, ello acarreard por necesidad un impedimento para dar conti-
nuidad a este juicio arbitral.” *'!

310 TBI Ecuador-Estados Unidos, Articulo 1.2 (“2. Cada Parte se reserva el derecho de denegar
a cualquier sociedad los beneficios del presente Tratado si dicha sociedad esta controlada
por nacionales de un tercer pais y, en el caso de una sociedad de la otra Parte, si dicha
sociedad no tiene actividades comerciales importantes en el territorio de la otra Parte o
esta controlada por nacionales de un tercer pais con el cual la parte denegante no mantiene
relaciones econdémicas normales.”)

311 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 74.
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Al haber resuelto favorablemente respecto a la primera objecion ju-
risdiccional, el tribunal no tuvo la necesidad de conocer las siguientes
tres objeciones a la jurisdiccion del CIADI y a la competencia del tribunal
arbitral.*? Esto es suficiente para determinar el éxito que tuvo Ecuador
en el caso EMELEC v. Ecuador. Sin perjuicio de ello, a continuacion, se
presenta un resumen de los hechos del caso que sera del interés del lector.

Resumen de Hechos Relevantes

De los hechos se desprende que EMELEC es una corporacion
constituida en Estados Unidos de América, la cual habria sido titular
de una concesion para el suministro de energia eléctrica para la ciu-
dad de Guayaquil desde su constitucion en 1925.°" La totalidad de
las acciones de EMELEC eran de propiedad de North Eastern Power
& Energy Corporation (“NEPEC”).3"

EMELEC, a través de quien alegaba ser su representante le-
gal, el sefior Miguel Lluco Tixe (“Sr. Lluco”), presenté como fun-
damento a su demanda que habria existido una expropiacién por
parte del Gobierno de Ecuador, debido a la toma de control de sus
instalaciones, cuentas bancarias y otras propiedades ubicadas en
el territorio ecuatoriano, mediante intervencion de un contingente
militar y policiaco.’™ Ademas, EMELEC argumenté que los bienes
de EMELEC fueron expropiados de jure, mediante una resolucion
emitida por el Consejo Nacional de Electricidad (CONELEC) y que
el Superintendente de Bancos transfirié depdsitos y cuentas banca-
rias de EMELEC a CONECEL.*¢ Esos bienes habrian sido después
transferidos a una entidad estatal denominada Corporacion para la
Administracion Temporal Eléctrica de Guayaquil (CATEG), sin que
EMELEC haya recibido compensacion alguna.’’” Adicionalmente,
otra entidad estatal denominada Corporacion Centro Nacional de

312 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 136.
313 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 41.
314 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 40.
315 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 41.
316 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 41.
317 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 43.
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Control de Energia (CENACE) habria demandado a EMELEC por
el cobro de valores pendientes de pago que habrian sido generados
cuando EMELEC ya no tenia el control de los bienes que le habian
sido expropiados, lo que habria agravado la disputa.’®

Sin haber siquiera considerado las pretensiones anteriores, la dis-
cusién del tribunal arbitral se centrd, mas bien, en determinar si es
que el Sr. Miguel Lluco Tixe (“Sr. Lluco”) estaba en capacidad para
representar a EMELEC en el arbitraje.*” El Sr. Lluco era beneficiario y
unico accionista de un fideicomiso denominado Progreso Repatriation
Trust (“PRT I1”), que controlaba NEPEC.3* Al controlar PRT II (y
por tanto, NEPEC), el Sr. Lluco argumentaba que tenia control abso-
luto de EMELEC. Asi, el Sr. Lluco sostenia ser el representante legal
de EMELEC y estar legitimado para presentar la demanda arbitral.**'
Esto fue impugnado por Ecuador, sobre la base de que el Sr. LLuco
no habria demostrado tener capacidad para actuar como representan-
telegal y que, por ende, no podia intervenir a nombre de EMELEC.**

Para resolver la discrepancia, el Tribunal Arbitral decidié anali-
zar la historia del control accionario y propiedad de EMELEC, con el
objetivo de entender como ésta se desarrolld a través de la creacion
de una serie de fideicomisos que la controlaban en distintas épocas.
En 1993 el Sr. Fernando Aspiazu (duefio del Banco del Progreso) (“Sr.
Aspiazu”) notificé a Ecuador que habia adquirido el control acciona-
rio y propiedad de EMELEC, a través de la adquisicion de NEPEC.**
En 1999, el Banco del Progreso fue intervenido por la Agencia de
Garantia de Depositos (“AGD”), y ordeno la devolucion del 100% de
los depdsitos a los clientes del banco. *** El Sr. Aspiazu fue eventual-
mente detenido por el delito de peculado.

318 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 48.
319 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 75.
320 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 77.
321 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 77.
322 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 55.
323 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 82.
324 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 83.
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Para cumplir con la disposicion de la AGD (i.e. el pago de mas de
US$ 890 millones), el Sr. Aspiazu cred un fideicomiso en las Bahamas
denominado Progreso Repatriation Trust, al que transfirié todas las ac-
ciones en NEPEC.*” Este fideicomiso pasd a controlar EMELEC, perono
fue el tnico que fue creado. En efecto, se crearon nuevos fideicomisos de
tiempo en tiempo, cada uno reemplazando al anterior; y cada vez que se
creaba uno, se le transferian a éste las acciones de NEPEC (y EMELEC).?*

En 1999, el Sr. Aspiazu constituy¢ el primero de esos fideicomi-
sos, Progeso Recapitalization Trust (“PRT I1”), al que le transfirio las
acciones de NEPEC.*” EI Sr. Aspiazu se reservé el derecho de dar
instrucciones al fiduciario con respecto a “transacciones que estaba
autorizado a emprender” y de revocar el fideicomiso.”® Mediando
la autorizacion del Sr. Aspiazu, en el afio 2000 el PRT I fue liquida-
do, y los bienes de NEPEC (y EMELEC) se transfirieron a un nuevo
fideicomiso denominado Progreso Depositors Fund (“PDT”) con una
duracion de seis anos.*” El objetivo de este fideicomiso también era
realizar transacciones en favor de depositantes del Banco del Progreso
y se cred con una naturaleza de ser “irrevocable”.*®

En 2003, el Sr. Aspiazu constituyd un nuevo fideicomiso (i.e. PRT
II) revocable, motivado en que los fiduciarios del fideicomiso PDT
habrian estado sustrayendo recursos del fideicomiso para su beneficio
personal y no habrian cumplido con el objeto del fideicomiso (dis-
tribuir recursos entre depositantes).™® Es en este fideicomiso donde
aparece la designacion del Sr. Lluco como fiduciario.*? El problema
radica en que el PDT tenia el caracter de irrevocable, y los fiduciarios

325 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 85.

326 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 85.

327 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 87.

328 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 88.

329 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, pp. 91, 94(c).

330 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, pp. 98-99.

331 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, pp. 111, 118, 122.
332 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 117.
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de dicho fideicomiso se opusieron a su cancelacion, indicando entre
otras cosas, lo siguiente:

“[...] en un serio contraste con el PDT, el nuevo fideicomiso [i.e. PRT
11] seria irrevocable, con lo cual, si este proyecto tuviese éxito, los sefiores
Aspiazu podrian, a su conveniencia, liquidar el nuevo fideicomiso y rea-
signarse los bienes del fideicomiso a ellos mismos en cualquier oportuni-
dad y a su entero arbitrio [en perjuicio de los depositantes del Banco del
Progreso]; como lo reconoce usted en sus cartas, los bienes del fideicomiso
ya se encuentran conferidos al fiduciario del PDT, quien tiene el propdsito
de cumplir con la responsabilidad que le ha sido confiada bajo el PDT [i.e.
realizar pagos a depositantes del Banco del Progreso]”*

Ademas, los fiduciarios del fideicomiso PDT se opusieron a la
validez y eficacia del fideicomiso PDT II sobre la base de que el Sr.
Aspiazu fue condenado a prision por el delito de peculado y “[a]l es-
tar en esa condicion juridica, el sefior Aspiazu estd incapacitado legalmente
para disponer de cualquier tipo de propiedad, sea a través de la creacion de
un fideicomiso o por cualquier otro medio. Todo acto de disposicion patri-
monial que se pretende efectuar de esos bienes es nulo absolutamente, de
acuerdo con el derecho vigente.”*

Considerando lo anterior, el tribunal determiné que las acciones
de NEPEC (y por ende, de CELEC) nunca se transfirieron al fideico-
miso PDT II, sino que se quedaron en PDT.** Con ello, seguin el tribu-
nal, “con toda certeza, [PDT] no ha autorizado este procedimiento arbitral
en contra de la Repiiblica de Ecuador” 'y “[s]in esas acciones [de NEPEC],
el Sr. Lluco no ejerce control sobre EMELEC.”%

De acuerdo a los arbitros, porque el PDT era irrevocable,*” no
se satisfizo “de manera suficiente la carga que les corresponde probar [al
Sr. Lluco] que se ha conferido a PRT 11 el titulo, el control y el derecho de

333 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 121.
33¢ EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 123.
335 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 103.
336 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 103.
337 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, pp. 126-127.
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representacion de la empresa EMELEC.”*® La conclusion del tribunal
fue entonces que:

“[n]o existio un traspaso real y efectivo en favor del sefior Lluco, a fa-
vor de NEPEC o a favor de PRT 11, de las acciones con derecho a voto en
EMELEC. La razon de ello es que dichos [sic] acciones habian sido pre-
viamente depositadas en otro fideicomiso, el PDT, cuya vigencia legal ha
quedado debidamente comprobada.”>

Asi, el tribunal determiné que el Sr. LLuco no tenia la capacidad
necesaria ni la debida personeria para representar a EMELEC, para
actuar a su nombre, ni para haber iniciado el arbitraje. El tribunal
acepto la excepcion jurisdiccional planteada por Ecuador y no nece-
sitd examinar las otras excepciones jurisdiccionales.**® Naturalmente,
el tribunal no llegd a conocer sobre las alegaciones sobre el fondo re-
lativas, principalmente, a expropiacién.

4.3. Los resultados arbitrales de la “Ley 42” para el Ecuador:
1 arbitraje ganado en sede jurisdiccional, 1 acuerdo amistoso,
2 reconvenciones favorables, 1 nulidad parcial de laudo

Medidas tomadas por el Ecuador en 2006 y 2007 derivaron en dis-
tintos arbitrajes, iniciados por tres compafiias petroleras. La medida
fue tomada mediante la adopcion de la Ley No. 42-006 Reformatoria
a la Ley de Hidrocarburos (“Ley 42”).3*' Durante mas de 10 afios de
litigio entre estas companias y el Estado ecuatoriano, se desencade-
naron varias batallas. En unas de ellas, la balanza se incliné hacia el
lado del Estado, en otras, hacia el lado del inversionista. La otra, ter-
mino6 de mutuo acuerdo.

Una de estas batallas fue ganada por el Estado, al haber obtenido
un laudo favorable en un arbitraje CIADI, en donde el tribunal encon-
tré que no tenia jurisdiccion para conocer el caso. Se trata del arbitraje

338 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, p. 125.

339 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, pp. 129.

340 EMELEC v. Ecuador, Laudo, 2 de junio de 2009, pp. 136.

341 Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos No. 42-006, Registro Oficial No. 257, 25 de
abril de 2006 (“Ley 42”).
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Murphy Exploration and Production Company International (“Murphy”) v.
Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/4 (“Murphy v. Ecuador
(D"”). A este caso le sigui6 el inicio de dos arbitrajes adicionales por
parte de la misma compania. El primero fue otra demanda ante el
CIADI que termind por ser abandonada por Murphy, solo para des-
pués iniciar un tercer arbitraje (ahora bajo reglas CNUDMI y ante la
Corte Permanente de Arbitraje) en el que ésta prevalecio (“Murphy
v. Ecuador (II)”).>*

En 2008, la compania Repsol YPF Ecuador, S.A. (“Repsol YPF”),
operadora del consorcio conformado por las companias Repsol YPF,
Murphy Ecuador Oil Company, Ltd., CRS Resources (Ecuador) LDC,
Overseas Petroleum y Investment Corporation (“Repsol y Otros”),
también inici6 un Arbitraje CIADI en contra de Ecuador por US$ 417
millones.* Esta demanda fue retirada mediante acuerdo de las partes,
después de que el Estado celebrara un nuevo contrato de prestacion
de servicios con las mencionadas petroleras, llegando asi a un acuer-
do que puso fin a la disputa.** Segtin fue reportado, la renegociacion
de los contratos por parte del Estado estaba sujeta a la condicion de
que las companias debian renunciar a los reclamos por la Ley 42.3%

En 2011, el tribunal CIADI emiti¢ la siguiente resolucion:

“Mediante carta conjunta de fecha 31 de enero de 2011, las Demandantes
y las Demandadas informaron al Tribunal y al Centro que habian acordado
dar por terminado este procedimiento de arbitraje. Asimismo, solicitaron
al Tribunal de Arbitraje emitir una resolucion dejando constancia de la
terminacion del procedimiento, de conformidad con la Regla 43(1) de las
Reglas de Arbitraje del Centro.”*®

342 Murphy Exploration & Production Company — International v. The Republic of Ecuador (1), Caso
PCA No. 2012-16, (“EMELEC v. Ecuador (I)”).

343 Ciadi Niega Demanda de Murphy, El Comercio, 17 de diciembre de 2010.

344 Kyriaki Karadelis, Ecuador Signs New Contracts, Global Arbitration Review, 31 de enero
de 2011.

345 CIADI Niega Demanda de Murphy, El Comercio, 17 de diciembre de 2010.

346 Repsol YPF Ecuador, S.A. y otros v. Repuiblica del Ecuador y Empresa Estatal Petréleos del Ecuador,
Caso CIADI No. ARB/08/10, Resolucién Procesal que Deja Constancia de la Terminacién
del Procedimiento de Arbitraje, 9 de febrero de 2011, p. 15.



DESMITIFICANDO FALSAS CREENCIAS: NO EXISTE CORRELACION
ENTRE EL CIADI'Y LOS RESULTADOS QUE HA TENIDO EL ECUADOR 231
EN ARBITRAJES DE INVERSION

Al haberse llegado a un acuerdo amistoso, este caso no serd ana-
lizado mas adelante.

En otros dos arbitrajes, se evidencid una de las batallas mas inte-
resantes en el mundo del arbitraje. Mientras que los dos inversionistas
prevalecieron en sus pretensiones sobre el fondo, el Estado ecuatoria-
no marcd un precedente histdrico, pues las dos reconvenciones que
presentd en contra del inversionista fueron exitosas. Se trata de los
casos Burlington Resources, Inc. (“Burlington”) v. Republica del Ecuador
(“Burlington v. Ecuador”)*” y Perenco Ecuador Limited (“Perenco”) v.
Republic of Ecuador (“Perenco v. Ecuador”).>®

Previo a analizar los casos comentados, a continuacion, se presen-
ta un breve resumen de los hechos que dieron paso a estos arbitrajes
internacionales referente a la Ley 42.

4.4.La Ley 42 “IN A NUTSHELL”

Durante la administracion del Ex-Presidente Alfredo Palacio, se
emitio la Ley 42. La emisidn de esta ley estuvo motivada por la subida
del precio del petrdleo, y el deseo del Estado ecuatoriano de ajustar
el beneficio que estaban recibiendo las empresas petroleras a causa
de aquella. La l6gica de Ecuador era que el precio del petroleo estaba
muy por encima del precio que se consider6 cuando se celebraron
los distintos contratos de participacidon con las empresas petroleras.
Asi, en la motivacion de la Ley 42, el Estado ecuatoriano expresaba
lo siguiente:

“[L]os precios internacionales de venta del crudo que estuvieron vigen-
tes a la fecha de suscripcion de los contratos, difieren enormemente de los
actuales y por tanto, las condiciones econémicas de dichos contra-
tos se han modificado a favor de las compaiiias exclusivamente.”*
(énfasis anadido)

347 Burlington Resources, Inc. v. Reptblica del Ecuador (ICSID Case No. ARB/08/5) (“Burlington
v. Ecuador”).

348 Perenco Ecuador Limited v. Republic of Ecuador (Petroecuador), ICSID Case No. ARB/08/6
(“Perenco v. Ecuador”).

349 Ley 42, Motivacion, quinto parrafo.
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En otras palabras, el Estado considerd que las empresas extran-
jeras eran las uinicas que se beneficiaban de la subida del precio de
petrdleo, y que ello generaba un perjuicio del Estado. Para Ecuador,
el “equilibrio econdmico de la relacion Inversionista — Estado” se ha-
bria roto.* Asi, el Estado consideraba lo siguiente:

“[E]s indispensable incorporar en lo sustantivo de la Ley de Hidrocarburos,
principios de equilibrio econdmico — financiero, asi como de seguridad ju-
ridica, que permita ejecutar los contratos de participacion suscritos por
el Estado Ecuatoriano basdndose en criterios de justicia y equidad para
las partes.” 3!

En concreto, la Ley 42 reformd el articulo 55 de la Ley de
Hidrocarburos, afiadiendo texto para garantizar que el Estado pue-
da obtener un beneficio por los “excedentes” que estaban recibiendo
las empresas petroleras a causa de la subida del precio del petréleo
(“Ingreso Extraordinario”).>*

El Ingreso Extraordinario era el resultado de la diferencia entre
el ingreso que la companiia estaba obteniendo y el ingreso que habria
obtenido si se consideraba el precio del petréleo vigente a la fecha de
celebracion del contrato. El ingreso de la contratista es el resultado
de multiplicar la produccién de petrdleo (Q) por el precio del petro-
leo. Cuando se expidid la Ley 42, el precio del petroleo era mayor
al precio del petrdleo vigente al momento de celebrar los contratos.
Para el Estado, se trataba de un precio extraordinario o exorbitante
(PE). El Estado plante6 contrastar el ingreso resultante de ese precio
extraordinario (PE) con el ingreso resultante del precio que estaba
vigente a la fecha de la celebracion de los contratos (P). La diferencia
es el Ingreso Extraordinario, cuyo célculo se resume a continuacion:**

350 Ley 42, Motivacion, sexto parrafo.

351 Ley 42, Motivacion, séptimo parrafo.

352 Ley 42, Articulo 2.

353 Ver también, Decreto Ejecutivo No. 1672, Reglamento Sustitutivo al Reglamento de
Aplicacion de la Ley de la Ley No. 42-2006 Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos,
Registro Oficial No.312, 13 de julio de 2006, Articulo 4 (Explicando la férmula de calculo
del Ingreso Extraordinario).
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CONTRATO LEY 42
Precio en el Contrato =P Precio Extraordinario = PE
Donde PE >P
Produccion (Q) Produccion (Q)
Ingreso Contrato (IC) Ingreso Ley 42 (IL)
IC=P*Q IL=PE*Q
Donde IL > IC
IL - IC = Ingreso Extraordinario

De acuerdo a la Ley 42, el Estado debia obtener el 50% del Ingreso
Extraordinario.**

En 2007, durante el gobierno del Ex-Presidente Rafael Correa
Delgado, se expidi6 el Decreto Ejecutivo No. 662 (“Decreto 662”) que
reformaba el reglamento que fue emitido para aplicar la Ley 42.>° La
reforma consistio en cambiar el porcentaje de beneficio para el Estado.**
Esta reforma estaba motivada por la percepcion del Estado de que
la distribucion del beneficio sobre los Ingresos Extraordinarios era

354 Ley 42, Articulo 2 (“Art. ... Participacion del Estado en los excedentes de los precios de
venta de petréleo no pactados o no previstos.- Las compaiiias contratistas que mantienen
contratos de participacion para la exploracion y explotacién de hidrocarburos vigentes
con el Estado ecuatoriano de acuerdo con esta Ley, sin perjuicio del volumen de petréleo
crudo de participacién que les corresponde, cuando el precio promedio mensual efectivo
de venta FOB de petrdleo crudo ecuatoriano supere el precio promedio mensual de venta
vigente a la fecha de suscripcion del contrato y expresado a valores constantes del mes de
laliquidacidn, reconocerdn a favor del Estado ecuatoriano una participacion de al menos
el 50% de los ingresos extraordinarios que se generen por la diferencia de precios. Para los
propositos del presente articulo, se entendera como ingresos extraordinarios la diferencia
de precio descrita multiplicada por el niimero de barriles producidos. El precio del crudo
a la fecha del contrato usado como referencia para el calculo de la diferencia, se ajustara
considerando el Indice de Precios al Consumidor de los Estados Unidos de América, pu-
blicado por el Banco Central del Ecuador.” (énfasis afiadido)

355 Decreto Ejecutivo No. 662, Reforma al Reglamento de Aplicacién a la Ley No. 42-2006
Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos, Registro Oficial No. 193, 18 de octubre de 2007
(“Decreto 662”).

356 Decreto 662, Articulo 1.
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inequitativa. En la explicacion de motivos del Decreto 662, se incor-
pord el siguiente lenguaje:

“Considerando [...] Que se siguen generando ingresos extraordinarios a
favor de las compaiiias contratistas, que mantienen contratos de participa-
cion para la exploracion y explotacion de hidrocarburos, lo cual hace in-
equitativo para el Estado Ecuatoriano los contratos mencionados, por
lo que es necesario regular de forma mas justa tales ingresos; |...]

Que el mencionado reglamento requiere precisiones que permitan una
mads justa aplicacion de la Ley No. 42-2006 Reformatoria a la Ley de
Hidrocarburos” (énfasis afiadido)

El Decreto 662 aumento el porcentaje de beneficio del Estado
sobre el Excedente del 50% al 99%.%” Fueron estas medidas las que
gatillaron las demandas de Murphy, Repsol y Otros, Burlington,
y Perenco.

4.5. Murphy v. Ecuador: 2 victorias procesales y una derrota en el
fondo

El caso Murphy v. Ecuador no fue resuelto en un solo arbitraje,
sino que hubo un arbitraje CIAD], el reportado inicio de un segundo
intento ante el mismo Centro, y un arbitraje CNUDMI. En el primer
arbitraje, prevalecio el Estado. En el segundo, el inversionista habria
retirado su solicitud de arbitraje en una etapa temprana del proceso
(también CIADI). El tercer arbitraje fue resuelto, en los méritos, de
manera favorable para el inversionista. A continuacion, se analizan
los dos primeros procesos, pues se tratan de arbitrajes iniciados ante
el Centro, que es materia del presente estudio.

4.5.1. Murphy v. Ecuador (I): victoria jurisdiccional del Estado
Este arbitraje se inicid en el 2008 y concluyé con un laudo el 15

de diciembre de 2010.*® La decision fue favorable para el Estado y

357 Decreto 662, Articulo 1.

358 Murphy Exploration and Production Company International v. Repuiblica del Ecuador, Caso
CIADI No. ARB/08/4 (“Murphy v. Ecuador (I)”).



DESMITIFICANDO FALSAS CREENCIAS: NO EXISTE CORRELACION
ENTRE EL CIADI'Y LOS RESULTADOS QUE HA TENIDO EL ECUADOR 235
EN ARBITRAJES DE INVERSION

constituy6 un triunfo importante para Ecuador. Murphy Exploration
and Production Company International (“Murphy International”) alega-
ba que Ecuador no le brind6 un trato justo y equitativo a su inversion;
que viold la cldusula paraguas del TBI Ecuador — Estados Unidos; no
le brind6 proteccion y seguridad plena a su inversion; que las medidas
que tomo Ecuador perjudicaron la inversion; y que Ecuador expropio
su inversion.* El arbitraje se resolvio en fase jurisdiccional por cuanto
el Tribunal decidié que carecia de competencia para conocer el caso.
Ninguna de las pretensiones de Murphy International fue aceptada.

El27 de enero de 1986 Conoco Ecuador Limited (“Conoco”) firmé
con Ecuador un contrato de prestacion de servicios para la explora-
cién y explotacion de hidrocarburos en el Bloque 16 de la Amazonia
ecuatoriana.* EI 28 de julio de 1987 Conoco cedi6 un 10% de sus dere-
chos del contrato a Murphy Ecuador Oil Company Limited (“Murphy
Ecuador”) y a Canam Offshore Limited (“Canam”), ambas subsidia-
rias de Murphy International.*! En el afio 2001, Repsol YPF Ecuador
S.A (“Repsol”) adquirio el 35% del contrato y asumio el papel de ope-
radora del consorcio. El 12 de marzo de 2009 Murphy International
le vendio a Repsol la totalidad de las acciones de Murphy Ecuador
que le pertenecian a Canam.*?

Sobre esto corresponde analizar la tinica excepcion a la jurisdic-
cion del Centro aceptada que interpuso Ecuador, la cual se fundaba
en la inobservancia, por parte de Murphy International, del plazo de
seis meses de consultas y negociaciones que establecia el Articulo VI
del TBI Ecuador — Estados Unidos. Es decir, lo relativo al “periodo
de enfriamiento” (cooling-off period). Sobre esto, el Tribunal analiz6
el surgimiento de la controversia; la inexistencia de negociaciones
previas; la inutilidad de las negociaciones; y la naturaleza del plazo
de espera de seis meses.

359 Murphy v Ecuador (I), Laudo, 15 de diciembre de 2010, p. 41.
360 Murphy v Ecuador (I), Laudo, 15 de diciembre de 2010, p. 41.
361 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 32.
362 Murphy v Ecuador (I) 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 41.
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Surgimiento de la controversia. De acuerdo con Murphy International,
la controversia surgio en abril del 2006, cuando el Gobierno sanciono
la Ley 42, por lo tanto, se habria cumplido el periodo de seis meses.**
Ecuador, por otro lado, sostiene que Murphy International le notifi-
cd que tenia un reclamo mediante carta del 29 de febrero de 2008. En
este sentido, dado que Murphy Internacional presento su solicitud de
arbitraje el 3 de marzo del 2008, habria incumplido el periodo obliga-
torio de espera bajo el Articulo VI del TBL** El Tribunal estimé que
el periodo de espera de seis meses “comienza una vez que se evidencia la
existencia de un reclamo conforme al TBI” y que esa diferencia “debe ser
de conocimiento de la parte Demandada, a efectos de iniciar efectivamente
el computo del plazo de los seis meses” .**® Por 1o mismo, el Tribunal con-
cluyd que el primer dia habil después del aviso que le dio a Ecuador
fue el 3 de marzo de 2008 y no se cumplio con el requisito de que las
partes pudieran tratar de llegar a un acuerdo amistoso.*®

Existencia de consultas y negociaciones previas. Sobre este punto,
Murphy International alegd que las negociaciones entre Repsol y
Ecuador satisfacen el requisito de consultas y negociaciones previas
del Articulo VI(2) del TBL**” por cuanto Repsol, como operadora del
Consorcio, habria negociado con Ecuador en representaciéon de todos
los miembros del Consorcio.*® Ecuador consider6 que esto no puede
ser asi, debido a que la carta remitida por Repsol el 12 de noviembre
de 2007, no constituy un intento de Murphy International para ne-
gociar la controversia.* Al respecto, el Tribunal anotd que:

“[...] las negociaciones y consultas celebradas entre Repsol, como
Operadora del Consorcio por una parte, y Ecuador por la otra, anteriores
al surgimiento de la controversia entre Murphy International y Ecuador,
y hechas al amparo del Tratado entre Espafia y Ecuador no se identifican

363 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 94.

364 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 93.

365 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 107.
366 Murphy v Ecuador (1), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 109.
367 Murphy v Ecuador (1), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 110.
368 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 112.
369 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 111.
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ni pueden asimilarse con las negociaciones exigidas por el articulo VI(2)
del TBI entre Estados Unidos de América y Ecuador.””

En este sentido, quien formaba parte del consorcio liderado por
Repsol era Murphy Ecuador, una compafiia constituida en Bermuda;
y no Murphy International, una sociedad constituida en los Estado
Unidos de América.’”! Por lo mismo, cualquier gestiéon que realiz6
Repsol ante las autoridades ecuatorianas, la habria efectuado en nom-
bre de Murphy Ecuador y no de la duefia de sus acciones como lo
son Canam y Murphy International.’”* Segtin el tribunal, la existen-
cia de las cartas de Repsol del 12 de noviembre de 2007 y de Murphy
International de 29 de febrero de 2008, denota que ambas responden
a controversias distintas, por cuanto las negociaciones y consultas
entre Repsol y Ecuador, bajo el TBI Espana — Ecuador, difieren en
cuanto a los sujetos y al derecho aplicable.’”

La inutilidad de las negociaciones. Murphy International alego6 que,
de acuerdo con ellos, cumplio con la exigencia de consultas y nego-
ciaciones previas, sin embargo, incluso aunque no lo hubiera hecho,
estaria excusado, puesto que las negociaciones resultaban inttiles.*”*
El Tribunal consideré que:

“Para determinar si unas negociaciones serdn exitosas o no, lo primero
que deben hacer las partes es iniciarlas. La obligacion de consultas y ne-
gociaciones es de ambas partes y, es evidente que no tuvieron lugar en este
caso ya que, segun se ha dicho reiteradamente, Murphy International le
remitié a Ecuador, el viernes 29 de febrero del 2008, una carta en la que
le informaba que tenia un reclamo contra esa Repuiblica basado en el TBI
y el lunes 3 de marzo del mismo afio presento su Solicitud de Arbitraje
ante el CIADI. Esa conducta de Murphy International de decidir, a priori
y unilateralmente, que ni tan siquiera intentaria resolver sus diferencias

370 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 116.
371 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 120.
372 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 120.
373  Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 131.
374 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 134.
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con Ecuador mediante la negociacion, constituye un incumplimiento grave
de lo dispuesto en el articulo VI del TBI.”

En esta linea, Murphy International apoyo esta tesis citando el
caso de Burlington v. Ecuador, en el cual dicha compania si cumplié con
la condicién de negociar antes de presentar su solicitud de arbitraje
y no tuvo éxito y que, por lo mismo, si hubiese intentado negociar
antes tampoco habria logrado un resultado positivo, quedando asi
eximida de intentar estas negociaciones.”” Esto, a criterio del Tribunal,
resulta inaceptable, por cuanto no necesariamente las negociaciones
fallidas en Burlington conducirian al mismo resultado para Murphy
International®® y que dicha consideracion subjetiva “no puede funda-
mentar la conclusion general de que las negociaciones hubieran sido iniitiles
porque no habia posibilidad de alcanzar un acuerdo con Ecuador™”. Por
lo tanto, el Tribunal rechaz¢ el argumento de Murphy International.

La naturaleza del plazo de espera de seis meses. A criterio de Murphy
International, el periodo de espera de seis meses es un requisito pro-
cesal y no jurisdiccional.””® El Tribunal no compartié el argumento
de que los “requisitos jurisdiccionales” son de una categoria tal que
su incumplimiento conduce a la incompetencia del Tribunal, mien-
tras que los “requisitos procesales” pueden incumplirse sin ninguna
consecuencia. En este sentido, el Tribunal determiné que:

“[L]a exigencia de que las partes deban procurar intentar resolver su
controversia, mediante consultas y negociaciones, durante un periodo de
seis meses, no es, como pretende la Demandante y han sostenido algunos
tribunales arbitrales “una regla procesal” o una etapa “de naturaleza no
obligatoria y procesal” que el interesado puede satisfacer o no. Por lo con-
trario, se trata de un requisito fundamental que debe cumplir, obligato-
riamente, la parte Demandante, antes de presentar un arbitraje conforme
a las normas del CIADI."7

375  Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 137.
376  Murphy v Ecuador (1), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 137.
377 Murphy v Ecuador (1), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 138.
378 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 140.
379 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 149.
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Es por esto que el Tribunal rechazé el argumento formulado
por Murphy International de que el periodo de espera de seis meses
no constituye un requisito jurisdiccional® y concluy6 que Murphy
International incumplié con las exigencias del Articulo VI del TBI
Ecuador — Estados Unidos de América, lo cual constituye un grave
incumplimiento, por lo que el Tribunal carece de competencia para
conocer el proceso.”

Sobre el resultado del laudo, el Procurador General del Estado,
se pronuncio en los siguientes términos:

“[...]1 es un triunfo importante para el pais, ya que producto de la falta de
competencia de este Tribunal, la legitimidad de la Ley 42-2006 sigue sin
ser cuestionada. Hay que recordar que dicha Ley es la causa de cuatro ar-
bitrajes internacionales en contra del Ecuador. La Procuraduria General
del Estado, en cumplimiento de su defender los intereses del Estado ecuato-
riano, continuard presentando sus argumentos en los arbitrajes restantes,
en relacion a la legitimidad de la Ley 42-2006."%%

Poco tiempo después, Murphy presentd una segunda solicitud
de arbitraje ante el CIADI.

4.5.2. Secunda aplicacion reportada de Murphy ante el CIADI:
Ecuador se atribuyd el resultado como “una segunda victoria”

En 2011, Murphy habria iniciado otro proceso en contra del
Estado ecuatoriano ante el CIADI. Esto después de Ecuador logrd
que se desestimara el caso Murphy v. Ecuador (I) en sede jurisdiccional.
La defensa del Estado ante el Centro habria estado basada en la falta
de consentimiento para acudir al mismo, debido a que la denuncia
del Convenio CIADI tuvo pleno efecto desde el 7 enero de 2010 y la
solicitud de arbitraje fue presentada con posterioridad.’®

380 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 156.

381 Murphy v Ecuador (I), 15 de diciembre de 2010, Laudo, p. 157.

382 Procuraduria General del Estado, Boletin de Prensa, 15 de diciembre de 2010.

383 Procuraduria General del Estado, Boletin de Prensa, 23 de agosto de 2011; Petrolera Murphy
Retiré Demanda en Contra de Ecuador, E1 Comercio, 24 de agosto de 2011.
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Sin embargo, segun fue reportado por el Estado, dicho proceso
habria sido retirado por el inversor extranjero el mismo ano.*** El
Procurador General del Estado ecuatoriano en ese entonces, calificd
el retiro del arbitraje como “una segunda victoria” frente a Murphy.**
Sin perjuicio de ello, una fuente cuestiono la veracidad de la segun-
da aplicacion de Murphy ante el CIADI como “un hecho altamente
disputado.”?*

Respecto a estos dos procesos, la Procuraduria General del Estado
de Ecuador los ha calificado como exitosos, en los siguientes términos:

“Su primer intento [de Murphy] fue bajo la Convencién CIADI, pero es-
tos reclamos fueron desechados por el tribunal arbitral CIADI mediante
su decision de fecha 15 de diciembre de 2010. La Republica argumento de
manera exitosa que el tribunal CLIADI no tenia jurisdiccion para escuchar
los reclamos, debido a que Murphy International fallé en cumplir con los
requisitos de notificacion, y periodo de espera de seis meses estipulados en
el Articulo VI del Tratado. El sequndo intento de Murphy International no
fue mds alld de instituir el procedimiento ante el CIADI en julio de 2011.
La vigorosa objecion de Ecuador al registro de este caso ante la Secretaria
General del CIADI causé que Murphy International retire su segundo
caso CIADI en Agosto de 2011.7°%

Segun Ecuador, en los casos iniciados por Murphy ante el CIAD],
Ecuador obtuvo dos resultados favorables. Fue solo después, cuando
Murphy present6 la demanda ante la Corte Permanente de Arbitraje,
bajo el reglamento CNUDMI, que obtuvo un laudo desfavorable

384  Petrolera Murphy Retiré Demanda en Contra de Ecuador, EI Comercio, 24 de agosto de 2011.
385 Procuraduria General del Estado, Boletin de Prensa, 23 de agosto de 2011; Petrolera
Murphy Retiré Demanda en Contra de Ecuador, El Comercio, 24 de agosto de 2011; Ver también
Alison Ross, Tawil and Stern Step Away from Tribunal, Global Arbitration Review, 23 de
febrero de 2012 (“It has been suggested that Murphy subsequently attempted to refile the
claim at ICSID but later withdrew its request, GAR cannot confirm this strongly disputed
fact.”)

386 Alison Ross, Tawil and Stern Step Away from Tribunal, Global Arbitration Review, 23 de
febrero de 2012 (“It has been suggested that Murphy subsequently attempted to refile the
claim at ICSID but later withdrew its request, GAR cannot confirm this strongly disputed
fact.”)

387 Procuraduria General del Estado de Ecuador, Boletin de Prensa, 16 de mayo de 2016.
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respecto al fondo de la disputa.*®® El presente trabajo no analiza di-
cho arbitraje por no tratarse de un Caso CIADI, aunque aspectos del
mismo se comentan en las siguientes secciones de manera tangencial.

4.6. Arbitrajes con Burlington y Perenco: hechos relevantes para los
dos arbitrajes

Burlington Resources Inc, era una compania incorporada bajo
las leyes de Delaware, Estados Unidos, que fue adquirida por
ConocoPhillips en 2006.* Perenco Ecuador Limited, era una com-
pania constituida bajo las leyes de las Bahamas, y estaba controlada
por nacionales de Francia.*"

Burlington y Perenco eran socios (de un consorcio) y poseian
intereses en los contratos de participacion celebrados con el Estado
ecuatoriano para la exploraciéon y exploraciéon de los Bloques 7 y 21
de la Amazonia ecuatoriana (“Contratos de Participacién”).*" El so-
cio mayoritario, y operador, de esos bloques era Perenco, quien tenia
una participacion de 53.75% en el Bloque 21 y 57.5% en el Bloque 7.3
Burlington era el socio minoritario de aquellos bloques, teniendo el
46.25% en el Bloque 21 y el 42.5% de interés en el Bloque 7.>*

Los Contratos de Participacion contenian formulas que distri-
buian el petrdleo producido entre Ecuador y los dos contratistas, en
funcién del volumen de petroleo producido:**

388 Murphy v. Ecuador (1I), Laudo Final, 10 de febrero de 2017.

389 Burlington Resources Inc. v. Reptiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5 (“Burlington
v. Ecuador”), Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 1.

390 Perenco Ecuador Limited v. Repuiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/6 (“Perenco v.
Ecuador”), Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccién y Sobre la
Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 1.

391 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 73.

392 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 43; Burlington v. Ecuador, Decision
sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 15.

393 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 15.

394 Perenco v. Ecuador, Decisiéon sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion
y Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, pp. 77-78; Burlington v. Ecuador,
Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, pp. 18-19.
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BLOQUE 7
Produccion Promedio Participacion de Participacion
Diaria por afio (bpd) Burlington y Perenco del Estado
<5000 76.2% 23.8%
5000 - 10.000 74.2% 25.8%
>10.000 65% 35%
BLOQUE 21
Produccion Promedio Participacion de Participacion
Diaria por afio (bpd) Burlington y Perenco del Estado
< 30.000 67.5% 32.5%
30.000 / 60.000 60% 40%
> 60.000 60% 40%

Las disputas entre los miembros del consorcio y el Estado ecua-
toriano surgieron a raiz de la emisidn de la Ley 42 y, posteriormente,
del Decreto 662. Como se explico anteriormente, el Estado impuso
un beneficio a su favor igual al 50% y 90%, respectivamente, sobre el
Ingreso Extraordinario obtenido a causa de la subida del precio del
petroleo. Eventualmente, Ecuador inici6 procesos coactivos en contra
de las dos compafiias para obtener el pago del porcentaje de partici-
paciéon impuesto por la Ley 42, por un monto de US$ 327.3 millones.*”

Tanto el tribunal arbitral en el caso Perenco v. Ecuador como
Burlington v. Ecuador emitieron solicitudes dirigidas al Estado para
que este se abstenga de iniciar o continuar todo acto o medida que
pueda modificar el status quo entre las partes y agravar la contro-
versia.** Ecuador se opuso, aduciendo que se trataban de meras

395 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 157; Burlington v. Ecuador, Decision
sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 56.

396 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 155; Burlington v. Ecuador, Decisién
sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 57.
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recomendaciones.”” Adicionalmente, procedié con las medidas de
ejecucién, embargando todos los cargamentos de produccion de cru-
do delos Bloques 7 y 21.*® El crudo fue rematado y el comprador fue
Petroecuador (con un 50% de descuento).*” Como consecuencia, el
consorcio notifico al Estado que suspenderia las operaciones de los
Bloques 7 y 21.*% Ecuador entonces declar¢ el “estado de emergencia”
en los bloques y tomo control de ellos.*! Un afio después, en julio de
2010, Ecuador declar¢ la caducidad de los Contratos de Participacion.*?

4.7. Contextualizando el Caso Burlington: el Estado tuvo aciertos
relevantes durante los arbitrajes

Si bien es cierto que el resultado de los Arbitrajes CIADI de
Burlington y Perenco fueron favorables en el fondo para los inver-
sionistas, no es menos cierto que el Estado consigui6 ciertos resulta-
dos importantes durante el curso de estos arbitrajes. El propdsito de
esta seccion es dar un contexto mas completo a aquellas decisiones,
apoyando la tesis de que no existe correlacion entre resultados nega-
tivos para el Estado y el mero hecho de que un arbitraje sea resuelto
ante el CIADIL

En el caso Burlington, el Estado obtuvo ciertos resultados favo-
rables en aspectos jurisdiccionales, logrando que se desestimen los

397 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccién y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 156.

398 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 159; Burlington v. Ecuador, Decision
sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 58.

399 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, pp. 176, 195; Burlington v. Ecuador,
Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, pp. 58-59.

400 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, pp. 62-63;
Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 196, 199.

401 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, pp. 62-63;
Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 204.

402 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 65;
Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, pp. 214-215.
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siguientes reclamos relativos a la Ley 42 de manera temprana: trato
justoy equitativo, trato arbitrario, falta de protecciéon y seguridad ple-
nas.*” El Tribunal Arbitral decidié que tenia jurisdiccion tinicamente
para resolver sobre el reclamo de expropiacion.**

La razon de esto fue que el tribunal considerd que el 50% y
99% de beneficio del Estado sobre los Ingresos Extraordinarios
creados por la Ley 42 y el Decreto 622 eran impuestos, a la luz del
derecho internacional.*® El TBI Ecuador-Estados Unidos, contie-
ne una exclusion de las protecciones otorgadas cuando se trata
de “Cuestiones Tributarias”, limitando la proteccion a ciertas cir-
cunstancias, incluyendo casos de expropiacion.*® Basandose en la
decision de EnCana v. Ecuador y Duke Energy v. Ecuador, el tribunal
concluyd lo siguiente:

“[...] hay un impuesto bajo el Articulo X del Tratado si se satisfacen los
siguientes cuatro requisitos: (i) una ley (ii) impone a una clase de perso-
nas la obligacion (iii) de pagar dinero al Estado (iv) con fines piiblicos.
De acuerdo con esta definicion, el Tribunal considera que la Ley 42 es un
impuesto.” %

403  Burlington v. Ecuador, Decision sobre Jurisdiccion, 2 de junio de 2010, p. 342(D).

404  Burlington v. Ecuador, Decision sobre Jurisdiccion, 2 de junio de 2010, p. 342(A); Burlington
v. Ecuador, Decisién sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 546(B).

405 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Jurisdiccion, 2 de junio de 2010, p. 162 (“El Articulo X
forma parte de un tratado internacional entre Estados Unidos y Ecuador. Un tratado
internacional se rige por el derecho internacional, no por el derecho interno de Estados
Unidos o de Ecuador. Por consiguiente, la cuestion de sila Ley 42 es un impuesto a efectos
del Articulo X se rige por el derecho internacional, no por el derecho ecuatoriano.”)

406 TBI Ecuador-Estados Unidos, Articulo X (“1. En lo relativo a sus normas tributarias, cada
Parte deberd esforzarse por actuar justa y equitativamente en el trato de las inversiones
de los nacionales y las sociedades de la otra Parte. 2. No obstante, las disposiciones del
presente Tratado, especialmente de los Articulos VI'y VII del mismo, se aplicaran a
cuestiones tributarias solamente con respecto a: a) La expropiacién, de conformidad
con el Articulo III; b) Las transferencias, de conformidad con el Articulo IV, o ¢) La
observancia y el cumplimiento de los términos de un acuerdo o autorizacién en materia
de inversién, tal como se menciona en el inciso a) o el inciso b), en la medida en que estén
sujetas a las disposiciones sobre la solucién de diferencias de un Convenio para evitar la
doble imposicion tributaria concertado entre las dos Partes, o que se hayan suscitado de
conformidad con dichas disposiciones y no se hayan resuelto en un plazo razonable.”)

407  Burlington v. Ecuador, Decision sobre Jurisdiccidn, 2 de junio de 2010, p. 165.
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Este es un ejemplo, donde la aplicacion del Derecho Internacional
por parte de un tribunal arbitral internacional resulto favorable para
el Estado ecuatoriano. El tribunal arbitral en el caso Perenco v. Ecuador
también considerd, al amparo del Derecho Internacional, que la Ley
42 “debe caracterizarse como una medida tributaria”, un impuesto.*®

En otro Arbitraje CIADI bajo el mismo TBI Ecuador-Estados
Unidos, Occidental (1I) v. Ecuador, el tribunal llegé a una conclusién
distinta. En dicho caso, el tribunal considerd que la Ley 42 no creaba
un impuesto, ni un gravamen, ni una regalia, ni caia dentro del con-
cepto de “Cuestiones Tributarias” bajo el articulo X del TBI Ecuador-
Estados Unidos.*” Para aquel tribunal, se trataba de “una decision uni-
lateral del Congreso Ecuatoriano para asignar al Estado Ecuatoriano
un porcentaje definido de los ingresos obtenidos por compariias con-
tratistas.”*"° Asi, el tribunal consider¢ incluso que el 50% de beneficio
sobre el Ingreso Extraordinario era susceptible de violar el estandar de
trato justo y equitativo bajo el TBL.*'! Curiosamente, contrario a lo que

408 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion
y Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, pp. 584-585.

409 Occidental Petroleum Corporation, Occidental Exploration and Production Company v.
Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11 (“Occidental II v. Ecuador”), Laudo,
5 de octubre de 2012, pp. 487-511.

410 Occidental Petroleum Corporation, Occidental Exploration and Production Company v.
Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11 (“Occidental II v. Ecuador”), Laudo,
5 de octubre de 2012, p. 510.

411 En Occidental II v. Ecuador, el tribunal arbitral lleg6 a esa conclusion al momento de
analizar el quantum. Aquel arbitraje no se originé por la emision de la Ley 42, pero si
tuvo un impacto en la decisién en el quantum. Ver Occidental II v. Ecuador, Laudo, 5 de
octubre de 2012, pp. 522-523, 525-527, 536 (“Resulta claro para el Tribunal que, en el Contrato de
Participacion, las Demandantes aceptaron en forma consciente el riesgo de dafios a su inversion ante
un escenario de precios bajos y que la Demandada dejé de lado en forma consciente la oportunidad de
incrementar su participacién ante un escenario de precios altos. Este fue el acuerdo al que llegaron las
partes y que fue reflejado en el Contrato de Participacion. La Ley 42, al tomar el 50% de los ingresos
de OEPC generados por la produccion en el Bloque 15 por encima del precio de referencia acordado,
modificé radicalmente la participacion de las partes pactada en la Cldusula 8.1. EI Tribunal concuerda
con la afirmacion de las Demandantes de que “la Modificacion de la Ley de Hidrocarburos afecto
la esencia misma de los derechos adquiridos por OEPC en virtud del Contrato de Participacion al
modificar la formula de participacién acordada de la Cldusula 8.1 para reducir la participacion en
la produccién acordada por OEPC [...] Por lo tanto, el Tribunal concluye que con la sancion de la
Ley 42, la Demandada modificé de manera unilateral y sustancial el marco contractual y legal que
existia al momento en que las Demandantes negociaron y pactaron el Contrato de Participacién y
que, por lo tanto, viola la Cldusula 5.3.2 y la Cldusula 8.1 del Contrato de Participacion. [...] El
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sostuvo en el caso de Burlington, en Occidental 11 v. Ecuador, el Estado
sostuvo que la Ley 42 no caia dentro el concepto de “Cuestiones
Tributarias”, ni que se trataba de un “impuesto”, con el objetivo de
lograr una reduccion en el quantum de la demanda.*?

Ademas de la decision favorable relativa a jurisdiccion, el caso
Burlington v. Ecuador es interesante porque el tribunal arbitral encon-
tré que no existia expropiacion debido a la Ley 42 (50% de participa-
cién del Estado), ni tampoco debido al Decreto 622 (99% de partici-
pacion del Estado).** Tampoco considerd que las medidas coactivas
iniciadas por Ecuador en contra de Burlington resultaron en expro-
piacion progresiva (creeping expropriation).** Todos esos argumentos
fueron desechados.

La expropiacion ocurri6 por otro hecho: la intervencion y toma de
control del Estado de los Bloques 7 y 21. Segtin el Tribunal, el Estado
excedio los limites de la doctrina del poder policial,*”> debido a que la
Ley de Hidrocarburos permitia a Burlington suspender las operacio-

inversor, es decir OEPC, tenia motivos para esperar que este marco contractual se respete y que
no fuera modificado en forma unilateral por la Demandada. En conclusion, la Ley 42 no cumple
con el Contrato de Participacion y frustra las expectativas legitimas de las Demandantes. Por lo
tanto, dicha ley no cumple con la obligacion de la Demandada, contenida en el Articulo 11.3(a)
del Tratado, de otorgar un trato justo y equitativo a la inversion de las Demandantes y ésta es la
conclusién del Tribunal. En vista de ello, no es necesario que el Tribunal se pronuncie sobre si la
Ley 42 es violatoria de otras disposiciones del Tratado. [...] En consecuencia, tal como solicitaron
la Demandantes, en [sic] Tribunal no tendrd en cuenta la Ley 42 para determinar el monto de sus
darios.”); Ver también Global Arbitration Review, Ecuador Held Liable Again Over Windfall
Oil Profits Levy, 17 de mayo de 2016.

412 Occidental II v. Ecuador, Laudo, 5 de octubre de 2012, pp. 489-490 (“El Tribunal recuerda
que la Demandada, durante la Audiencia sobre el quantum, se resistia a caracterizar a la Ley 42.
En su Escrito Posterior a la Audiencia, la Demandada sefialé categoricamente que la Ley 42 no
constituia una regalia. El Tribunal también recuerda que durante la Audiencia sobre el quantum,
la Demandada sostuvo categoricamente que la Ley 42 ‘no es un impuesto””)

413 Burlington v. Ecuador, Decisién sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, pp. 433, 457.

414 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 485, 538.

415  Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 529 (“[E]
I Tribunal considera que el ingreso y la toma de posesion de los Bloques efectuada por Ecuador no
estuvo justificada en virtud de la doctrina del poder policial porque (i) al momento de tomar posesion
de los Bloques, la decision de Burlington de suspender las operaciones estaba legalmente justificada
como una cuestion del derecho ecuatoriano y (ii) las pruebas no muestran que la intervencién
inmediata de Ecuador en los Bloques fuera necesaria para prevenir un dafio grave y significativo a
los Bloques.”)
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nes hasta por 30 dias (con o sin justa causa) e incluso mas de 30 dias,
si es que tenia justa causa.*® El tribunal encontrd que, en los hechos,
la toma de posesion de los Bloques 7 y 21 ocurrieron incluso antes de
que se realice cualquier suspension y era injustificada:

“[...]1 el hecho es que las operaciones no habian sido suspendidas antes
de que Ecuador tomara posesion de los Bloques. EI Consorcio meramen-
te “amenazo con llevar a cabo la suspension”, como admitié Ecuador en
sus alegaciones. Esto es manifiestamente insuficiente para justificar la
caducidad y la intervencion en virtud de los términos del Articulo 74 de
la Ley de Hidrocarburos.” *7

Ademas, el tribunal sostuvo que Burlington tenia justa causa para
suspender las operaciones:*!®

“Ecuador promulgo el impuesto de la Ley 42, no absorbid sus efectos como
deberia haberlo hecho de conformidad con sus compromisos en virtud de
los [Contratos de Participacion] y eventualmente cobrd los impuestos por
medio de incautaciones y remates. Por lo tanto, incluso si la suspension
hubiera durado mds de 30 dias, Ecuador no habria tenido derecho a in-
tervenir los Bloques.” *'*

El efecto fue el cancelar su inversion, perdiendo el uso y control
efectivo de la misma, y por tanto, configurandose la expropiacion:**

“Esta desposesion no solo privé a Burlington de su participacion en
la produccidn de petrdleo, y por lo tanto de sus ganancias, sino tam-
bién de los medios de produccion que hicieron posible esas ganancias.
En resumen, la ocupacién de los Bloques privé a Burlington de todos
los bienes tangibles que componian su inversion en Ecuador. Si bien
Burlington aiin poseia los derechos de su subsidiaria en los [ Contratos de
Participacion], al igual que las acciones de su subsidiaria, estos derechos

416  Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, pp. 512-515.
417 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 516.
418 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 517.
419 Burlington v. Ecuador, Decisién sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 517.
420 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 536.
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y acciones carecian de valor sin la posesion de los yacimientos de petrdleo
y sin acceso al petréleo.”**

Finalmente, el Tribunal determin¢ que la expropiacion era ilegi-
tima, puesto que debia haberse aplicado el factor de correccion de los
Contratos de Participacion o habérsele ofrecido una indemnizacion.**
Esto no se hizo, a pesar de que “Ecuador estaba al tanto de que debia una
indemnizacion, dado que ofrecio pagar una indemnizacion a otras compariias
petroleras cuando tomé posesion de sus operaciones.”**

4.8. Contextualizando el Caso Perenco: el Ecuador también tuvo
determinados aciertos

El caso Perenco v. Ecuador estaba gobernado por el TBI Ecuador-
Francia. A diferencia del TBI Ecuador-Estados Unidos, aquel tratado
no tiene una exclusion de “Cuestiones Tributarias”. Por ello, aunque
el tribunal consider6 que la Ley 42 era una medida tributaria, éste
analizo el reclamo de trato justo y equitativo (ademads de expropia-
cion). Eso no quiere decir que en este caso el Estado no haya tenido
aciertos favorables. En este caso, el Tribunal tampoco consideré que
la “Ley 42 al 50%” representaba un incumplimiento del tratado (es-
tandar de trato justo y equitativo).

Al respecto, el tribunal consideré que la medida original no
tenia como objetivo “impedir la gestion, preservacion o uso de
Perenco Ecuador Ltd. o sus inversiones”; que tampoco tenia el “ob-
jetivo de alterar fundamentalmente la estructura” de los Contratos
de Participacion; ni “obstaculizaban inversiones adicionales.”*** De
hecho, el tribunal consideré que mientras estaba vigente la medida
del 50%:

“Perenco todavia generaba flujos de caja significativos y pareceria ser bas-
tante rentable. Obviamente no gozaba de las ganancias extraordinarias

421 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 530.
422 Burlington v. Ecuador, Decisién sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 545.
423 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012, p. 543.

424 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 598-600.
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de las que habia gozado en ausencia de la Ley 42, pero hasta que el valor
demandado por el Estado fue aumentado a 99%, Perenco aiin generaba
un flujo de caja mayor al de su caso de estudio empresarial presentado al
adquirir los intereses [...] en los dos bloques.” **

Segun el tribunal, la respuesta inicial de Ecuador a la subida del
precio del petrdleo “no fue diferente a la de muchos otros Estados”
y la Ley 42 “per se no representaba un incumplimiento” del tratado.**
Para el tribunal de Perenco, “avanzar del 50% al 90% mediante la
aplicacion del Decreto 662 a Perenco” ademads de las medidas adi-
cionales que se tomaron (incautacion, remates, toma de posesion de
los Bloques, amenazas de expulsion del pais, entre otros) si viold el
estandar de trato justo y equitativo del TBI Ecuador-Francia.*”

Por otro lado, consistente con el tribunal de Burlington v. Ecuador,
en este caso el tribunal tampoco encontré que “la Ley 42 al 50%”
constituyd una expropiacion por parte del Estado.*”® El tribunal en-
contrd lo siguiente:

“Como cualquier otro impuesto sobre utilidades extraordinarias, la Ley 42
redujo la rentabilidad de Perenco, no privé a la Demandante de sus dere-
chos de gestién y control de su inversion en Ecuador, ni alcanzo el nivel
requerido de una disminucion sustancial del valor de dicha inversién.” *%

En este caso, el tribunal tampoco encontrdé que el Decreto 662
haya constituido una expropiacidn, pues “Perenco continud operando
los Bloques y no hubo perjuicio para sus derechos de propiedad y control”

425 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccién y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 601.

426 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, pp. 582, 601.

427 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccién y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 627.

428 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 671.

429  Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccién y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 672.

430 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, pp. 680, 681.
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A criterio de los arbitros, el Decreto 622 “si bien el Decreto 622 viol6 el
estandar de trato justo y equitativo, no constituyo una expropiacion indi-
recta. Estuvo cerca de hacerlo, pero no cruzd la linea.”*! La clave esta en
que “no provocd la interrupcion de sus operaciones, ni [...] neutralizo efec-
tivamente la inversion o la tornd extinta como si hubiese dejado de existir.” ***

En extremo interesante, el tribunal de Perenco se alejé completa-
mente del razonamiento del tribunal en el caso Burlington respecto
a la relevancia de la toma de control de los Bloques 7 y 21 por parte
del Estado. En Perenco v. Ecuador el tribunal encontrd que no existen
razones para considerar que esa toma de control constituye una ex-
propiacioén. Por el contrario, los arbitros sostuvieron que era comple-
tamente razonable que el Estado intervenga para asegurar la continui-
dad en la operacion de los bloques. El razonamiento fue el siguiente:

“Si bien el Tribunal acepto que [...] en virtud de la ley ecuatoriana [...]
podia [Perenco] suspender legitimamente las operaciones frente a un in-
cumplimiento contractual sin que su propio accionar se considere incum-
plimiento, esto no debe llevar a la conclusion de que ante la suspension
de las operaciones, el Estado no tenia derecho a intervenir y que dicha
intervencion constituyd una expropiacion.

En este punto, el Tribunal acepta el argumento de la Demandada de que
cuando el Consorcio anuncid su intencién de suspender las operaciones,
habia razones justificadas y vdlidas para que el Estado interviniera con el
fin de operar los Bloques, para asi garantizar su continuidad y mantener
su productividad. La Demandada dio pruebas de las pérdidas potenciales
de produccidn y otros problemas técnicos que hubiera tenido de haber-
se suspendido las operaciones. En consecuencia, el Tribunal acepta que
el Estado tenia derecho a operar y mantener los Bloques luego de que el
Consorcio se habia retirado.” **

431  Perenco v. Ecuador, Decisién sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 684.

432 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 685.

433 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, p. 685.
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Con este razonamiento, se desech¢ el reclamo de expropiacion
sobre la base de la toma de control. Sin embargo, el tribunal si consi-
derd que la declaracion de caducidad constituy6 expropiacion y que
una vez que el Estado tomo el control de los Bloques, no era necesario
declarar la caducidad, sino que podia haberse esperado hasta que el
tribunal resolviera el caso.***

Aunque el analisis del caso no es materia del presente trabajo, es
relevante mencionar que el laudo emitido en el arbitraje Perenco v.
Ecuador fue parcialmente anulado en mayo de 2021.** El resultado
de la decision de anulacion fue la reducciéon del laudo, a favor del
Estado, de US$ 448 millones a US$ 412 millones.** El tribunal anulé
la decisién de otorgar US$ 25 millones a Perenco por el lucro cesan-
te de extender la vigencia del Contrato de Participacion del Bloque
7 y la decision de que el costo del ship-or-pay de OCP era deducible
de impuestos.*” Esta no es la tinica vez que Ecuador ha obtenido la
nulidad de un laudo ante el CIADL

En 2015, el Estado obtuvo la anulacion parcial del laudo dictado
en el caso Occidental Il v. Ecuador, obteniendo una reduccion del 40%
del valor otorgado originalmente.”*® La reduccion represent6 un to-
tal de aproximadamente US$ 700 millones.*** Segn la Procuraduria
General del Estado: “[E]sta decisién constituye un caso excepcional en
el sistema de arbitraje, solo presente en el 7% de los casos de anulacion

434 Perenco v. Ecuador, Decision sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014, pp. 710-711.

435  Perenco v. Ecuador, Decision de Nulidad, 28 de mayo de 2021.

436  Perencov. Ecuador, Decision de Nulidad, 28 de mayo de 2021, p. 733; Procuraduria General
del Estado, Comité ad hoc de CIADI notifica su decision final en Caso Perenco vs. Ecuador,
1 de junio de 2021.

437 Perenco v. Ecuador, Decision de Nulidad, 28 de mayo de 2021, p. 744.

438 Occidental II v. Ecuador, Decisiéon de Nulidad del Laudo, 2 de noviembre de 2015, p. 585.

439 Occidental 11 v. Ecuador, Decisién de Nulidad del Laudo, 2 de noviembre de 2015, p. 586
(“The Tribunal has establisjed the value of 100% of Block 15, i.e. of the Farmout Property,
at US$ 2,359,500,000. Consequently, the value of the 60% interest would amount to US$
1,415,700,000. Applying to this amount the 25% reduction factor explained in para. 825 of the
Award, the resulting amount is US$ 1,061,775,000. This is the proper amount that should have
been inserted in Sub-paragraph (v) of the dispositive section of the Award. [...]")
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presentados ante el CIADI a nivel internacional.”*** A pesar de ello, el
Estado demostrd su descontento con la decisidn: “Sin embargo, sigue
sin hacerse justicia a todos los argumentos presentados por la defensa, lo que
ratifica la conviccion cada vez mds generalizada de los Estados sobre inequi-
dad de un sistema arbitral creado por inversionistas para defender exclusi-
vamente los intereses de los inversionistas, motivo que llevd al Ecuador en
el 2010 a abandonar el CIADL”

Originalmente, el valor otorgado a en el laudo a favor de
Occidental fue de US$1.769.625.000.*! El monto anulado es cercano
a la suma de los montos otorgados a favor del inversionista en los
casos Perenco y Burlington (aproximadamente de US$ 790 millones).**

4.9. Arbitrajes con Burlington y Perenco: 2 reconvenciones en favor
del Estado

No es posible menospreciar, en términos objetivos, el éxito que
representa para el Estado ecuatoriano haber obtenido decisiones fa-
vorables en las reconvenciones que presentd en los casos Burlington v.
Ecuador y Perenco v. Ecuador. No es comun, en Arbitraje Internacional
de Inversion, que los Estados prevalezcan en sus intentos de contra-
demandar a los inversionistas. De hecho, las decisiones favorables
obtenidas por Ecuador son consideradas — a nivel internacional —
como decisiones historicas.

En Burlington v. Ecuador, el tribunal condend al inversionista a
pagar US$ 41 millones por dafios ambientales.**® De acuerdo a la
Procuraduria General del Estado:

“El Tribunal, en una decision historica en el mundo del derecho de in-
versiones, acepto las alegaciones de la Procuraduria General del Estado

440 Procuraduria General del Estado, Comunicado de Prensa: La Procuraduria General del Estado
Logro una Victoria Legal en Caso Oxy, 2 de noviembre de 2015.

441 Occidental Il v. Ecuador, Laudo, 5 de octubre de 2012, p. 876(v).

442 Burlington v. Ecuador, Decisién Sobre Reconsideracién y Laudo, 7 de febrero de 2017,
p- 635(C) (El Estado fue condenado a pagar US$ 380 millones); Perenco v. Ecuador, Decision
de Nulidad, 28 de mayo de 2021, p. 733 (El laudo de nulidad parcial redujo el monto que
Ecuador debia pagar a Perenco de US$ 448 millones a 412 millones).

443 Burlington v. Ecuador, Decision sobre Reconvenciones, 7 de febrero de 2017, p. 1099.
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respecto a las reconvenciones planteadas en contra de Burlington y su
operacion ‘bajo costo’, la cual afecto ambientalmente a una zona altamente
sensible como la Amazonia ecuatoriana. [...]"**

En Perenco v Ecuador, el tribunal condend a la compania a pagar
US$ 54 millones por concepto de “costos emanados de la restauracion
del ambiente en las dreas dentro de los Bloques 7 y 21.74

De 25 contrademandas contabilizadas en un estudio realizado
en noviembre de 2021 a nivel internacional, mas de la mitad fueron
inadmitidas porque los tribunales encontraron que “carecian comple-
tamente de sustento legal o factual, o si fueron admitidas, fueron rechaza-
das por carecer de base legal o sustancia. (traduccion libre).”*¢ En gene-
ral, “mientras el niimero de contravenciones [en Arbitraje Internacional
de Inversiones] crece, muy pocas han sido exitosas. Es mds frecuente que
estas sean rechazadas en base a cuestiones de jurisdiccion o admisibilidad.
(traduccion libre)”*” De los 25 casos de Arbitraje de Inversion, las
reconvenciones fueron exitosas inicamente en dos casos recientes:
Burlington v. Ecuador y Perenco v. Ecuador.**® Esas decisiones histori-
cas, se dieron en Arbitrajes CIADI.

5. CONCLUSIONES

El retorno del Ecuador al CIADI ha estado marcada por criticas
que encuentran sus antecedentes en los argumentos que utilizé el go-
bierno del Ex-Presidente, Rafael Correa, para denunciar el Convenio
CIADI en 2009. Principalmente, se ha esparcido una percepcion de que
el CIADI ha sido perjudicial para los intereses del Estado y que, tipi-
camente, el Estado ha perdido ante los intereses de los inversionistas

444 Procuraduria General del Estado, Caso Burlington: Tribunal Arbitral Emite Laudo Final y
Acepta Contrademanda Ambiental de Ecuador, 8 de febrero de 2017.

445 Perenco v. Ecuador, Laudo Final, 27 de septiembre de 2019, p. 1023(b).

446 Anna de Luca y Cristina Baltag, Counterclaims in Investment Arbitration: Reflections on
UNCITRAL WG 1II Reform, Kluwer Arbitration Blog, 5 de noviembre de 2021.

447 Yasmine Lahlou y Rainbow Willard (Chaffetz Lindsey LLP), The Rise of Environmental
Counterclaims in Mining Arbitration, Global Arbitration Review, 9 de junio de 2021.

448 Anna de Luca y Cristina Baltag, Counterclaims in Investment Arbitration: Reflections on
UNCITRAL WG 1II Reform, Kluwer Arbitration Blog, 5 de noviembre de 2021.
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extranjeros. En este trabajo se ha demostrado que ese no es el caso.
Los resultados de los Arbitrajes CIADI (entre 2002 y 2009) demues-
tran lo contrario.

En ese periodo de tiempo, mientras estuvo vigente el Convenio
CIAD], el Estado prevalecio en el 30% de los casos. Ademas, Ecuador
obtuvo decisiones favorables en las reconvenciones planteadas en
contra de los inversionistas (20% de los casos). Las cifras analizadas
en este trabajo demuestran, mas bien, un resultado global balancea-
do.*” Cuando se contrast6 estas cifras con los resultados obtenidos
por el Estado en Arbitrajes CNUDM]I, el escenario continu6 siendo
consistente. Asi, es justo concluir que no existe correlacion entre las
reglas de procedimiento que las partes elijan para sus arbitrajes in-
ternacionales (sean CIADI, CNUDMI, u otras) y el resultado de sus
disputas. Ello depende de otros factores.

Uno de esos factores fue analizado al inicio de este articulo, cuan-
do se explicd que el Arbitraje Internacional de Inversion esta regi-
da por distintas fuentes de Derecho Internacional Publico, inclu-
yendo TBIs. Estos TBIs son de distinta indole, y se encontr6 que los
Arbitrajes de Inversion (sean CIADI o UNCITRAL) iniciados en contra
de Ecuador, tuvieron como fuente 5 tratados internacionales distin-
tos. Es en estos tratados internacionales donde los distintos tribunales
encontraron responsabilidad del Estado en aquellos casos donde pre-
valecio el inversionista. Y también es en estos tratados internacionales
donde el Estado prevalecio, sea en base a cuestiones jurisdiccionales
o en los méritos. De ahi que no es coherente oponerse, de plano, al
Convenio CIADI o al Centro, sin entender que los TBIs juegan un rol
fundamental en la resolucion de disputas internacionales en materia
de inversion. El Ecuador ha denunciado los TBIs y ahora podra ne-
gociar nuevos tratados del modo que considere mas apropiado para

449 Ifigo Salvador Crespo y Melanie Riofrio La denuncia del Convenio del Centro Internacional
de Arreglo de Disputas Relativas a Inversiones o la calentura en las Sdbanas, en Revista
Ecuatoriana de Arbitraje, Numero 2, 30 de septiembre de 2010, p. 97-100 (En 2010, Ifigo
Salvador Crespo y Melanie Riofrio realizaron un andlisis de los Casos CIADI hasta ese
momento, concluyendo que el “historial de arbitrajes internacionales que tiene el Ecuador
es relativamente equilibrado”. Es el criterio del articulo presentado ahora, mas de 10 afios
después, que tal conclusion sigue siendo aplicable.)
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asegurar que sus intereses sean protegidos. Sin perjuicio de ello, el
presente trabajo también demostrd que el Estado ha tenido éxito in-
cluso con aquellos TBIs que ya fueron denunciados.

Como se ha visto, no es correcto afirmar que los TBIs que dieron
paso a los 25 casos de Arbitrajes de Inversion benefician exclusiva-
mente a los inversionistas. Aquello es falso. Los Casos CIADI de-
muestran lo contrario.

En MClIv. Ecuador el Estado prevalecié completamente en los mé-
ritos del caso, logrando que todas las pretensiones del inversionista
sean desechadas. Los hechos de ese caso probaron no ser susceptibles
de generar una violacién a un tratado internacional. La defensa del
Estado fue exitosa. Asi mismo, el Estado prevaleci6 en sede jurisdic-
cional tanto en el caso Emelec v. Ecuador como Murphy (1) v. Ecuador.
En el caso de EMELEC, el éxito del Estado fue tal, que el tribunal ar-
bitral ni siquiera tuvo que considerar las alegaciones de jurisdiccién
o de fondo del inversionista, al encontrar que quien inicid el arbitraje
anombre del inversionista, ni siquiera tenia capacidad legal para re-
presentar a EMELEC. En el caso Murphy (I) v. Ecuador, el Estado logré
que se deseche la demanda porque no se habia concluido el periodo
de negociaciones directas después de haber presentado la notifica-
cién de disputa (cooling-off period). Tres victorias que el Estado en su
momento celebrd, como se ha visto.

Por otro lado, este trabajo también ha desmitificado las creencias
que giran alrededor de los casos en los que el Estado no prevaleci6 en
los méritos. En particular, este trabajo analizo los efectos que tuvo la
Ley 42y el Decreto 662. No basta con contabilizar el nimero de casos
que se iniciaron a raiz de la emisién de dichas medidas para concluir
que el CIADI es contrario a los intereses del Estado. También es ne-
cesario analizar el resultado de esos casos.

Como se observo, el Estado llegé a un acuerdo y puso fin a la
disputa que surgio6 con la compania Repsol YPF. Este es un resulta-
do favorable que se suma al éxito que tuvo en el caso Murphy (I) v.
Ecuador. Ademas, el Estado obtuvo dos reconvenciones favorables
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calificadas como “histéricas” en los casos Burlington v. Ecuador y
Perenco v. Ecuador. Ecuador es el inico Estado que ha sido exitoso en
las reconvenciones que ha presentado en Arbitraje Internacional de
Inversién. Eso ocurrié en Casos CIADI.

Finalmente, el presente trabajo analizo los casos donde el Estado
obtuvo laudos desfavorables, puntualizando aspectos positivos
para Ecuador durante el litigio. Aunque las companias Burlington
y Perenco prevalecieron en sus respectivos arbitrajes, el presente
trabajo desmitificd la creencia sobre aquellos casos. Es en extremo
relevante que, en ambos arbitrajes, los tribunales encontraron que la
Ley 42 (50% de beneficio sobre Ingresos Extraordinarios) no consti-
tuyo violaciones al TBI Ecuador-Estados Unidos, ni tampoco al TBI
Ecuador-Francia. En el caso Burlington, de hecho, el tribunal encontrd
que ni siquiera la subida al 90% constituyo6 una violacion al estandar
de expropiacion. Ecuador, en ese caso, ademas obtuvo un éxito im-
portante al prevalecer parcialmente en sede jurisdiccional, logrando
que se deseche la pretension, inter alia, de violacion del estandar de
trato justo y equitativo.

Debido a que el texto del TBI con Francia y con Estados Unidos es
distinto y no contiene una exclusion de “Cuestiones Tributarias” (La
medida impuesta por la Ley 42 fue calificada como “impuesto”), en
el caso Perenco la subida al 90% si se consider6 como una violacién
al estandar de trato justo y equitativo del TBI. Esto demuestra nue-
vamente que no es coherente cuestionar el resultado de los Arbitrajes
Internacionales de Inversidn sobre la base de las reglas que lo rigen
(en este caso arbitrajes CIADI) sin considerar la ley aplicable (TBI).
Pero eso no es todo, también depende de los hechos del caso y de las
medidas adoptadas por el Estado.

Ni en el caso Burlington, ni tampoco en Perenco, los tribuna-
les encontraron que la Ley 42 o el Decreto 662 hayan constituido
expropiacion. Aquellos tribunales encontraron que otras actuacio-
nes del Estado violaron las obligaciones internacionales adquiridas
por Ecuador. Estas actuaciones, tales como la toma de control de los
Bloques 7 y 21 (Burlington v. Ecuador) o la emision del decreto de



DESMITIFICANDO FALSAS CREENCIAS: NO EXISTE CORRELACION
ENTRE EL CIADI'Y LOS RESULTADOS QUE HA TENIDO EL ECUADOR 257
EN ARBITRAJES DE INVERSION

caducidad de los Contratos de Participacion durante el curso del ar-
bitraje (Perenco v. Ecuador) fueron los actos del Estado que, a criterio
de los tribunales respectivos, configuraron la expropiaciéon. Son los
hechos analizados ala luz de la ley aplicable, no las normas de proce-
dimiento utilizadas para resolver los arbitrajes, los que determinaran
el resultado de uno u otro caso. Los hechos en el caso MCI v. Ecuador
determinaron que el Estado prevalezca por sobre el inversionista.
Esto a pesar de que este caso se resolvid bajo el mismo tratado que
rigid el caso de Burlington v. Ecuador.

Las conclusiones alcanzadas en este trabajo también deben
ser puestas en contexto de la reciente ratificacion del Ecuador del
Convenio CIADI. Como no existe correlaciéon entre el CIADI y el re-
sultado de los Arbitrajes de Inversion, los eventuales arbitrajes que
se lleguen a conocer ante el Centro no serdn automaticamente favo-
rables o desfavorables para el Estado o los inversionistas. Aquellos
casos tampoco surgirdn de manera inmediata, pues el Estado debe-
rd primero otorgar su consentimiento para someter alguna disputa
a Arbitraje CIADI. Esto podra suceder, entre otras posibilidades, si
es que el Estado celebra un tratado internacional (TBI o similar). El
Estado debera negociar aquellos TBIs de manera consciente y adecua-
da, y podra atender las preocupaciones y criticas existentes al sistema
de resolucion de controversias Inversionista-Estado. Para ello, debe-
rd mirar hacia la experiencia pasada que ha tenido en los Arbitrajes
Internacionales de Inversion (CIADI y CNUDM]I, y eventualmente
otros). Como se ha visto a lo largo de este trabajo, los datos demues-
tran que aquella experiencia es mas bien equilibrada. En adelante,
Ecuador debe actuar conforme datos objetivos y no basado entera-
mente en apreciaciones subjetivas (especialmente politicas) sobre el
CIADI u otras instituciones arbitrales internacionales.



258 DAVID TOSCANO ANDRADE

BIBLIOGRAFIA

Decisiones Internacionales

Repsol YPF Ecuador S.A. y otros v. Empresa Estatal Petroleos del Ecuador
(Petroecuador), Caso CIADI No. ARB/01/10, Laudo, 20 de febrero de 2004.

IBM World Trade Corp. v. Repuiblica del Ecuador, ICSID Case No. ARB/02/10,
Laudo, 22 de julio de 2004.

M.C.I. Power Group L.C. y New Turbine Inc. v. Republica del Ecuador, Caso
CIADI No. ARB/03/6, Laudo, 31 de julio de 2007.

City Oriente Limited v. Republica del Ecuador (Petroecuador), Caso CIADI
No. ARB/06/21, Resolucién Procesal Dejando Constancia de la Terminacion
del Procedimiento de Arbitraje, 12 de septiembre de 2008.

Empresa Eléctrica del Ecuador, Inc. v. Republica del Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/05/9, Laudo, 2 de junio de 2009.

Burlington Resources Inc. v. Repiiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5,
Decision sobre Jurisdiccion, 2 de junio de 2010.

Murphy Exploration and Production Company International v. Repuiblica del
Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/4 (Murphy I), Laudo, 15 de diciembre
de 2010.

Repsol YPF Ecuador, S.A. y otros v. Reptiblica del Ecuador y Empresa Estatal
Petroleos del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/10, Resolucion Procesal
que Deja Constancia de la Terminacién del Procedimiento de Arbitraje,
9 de febrero de 2011.

Corporacién Quiport S.A. y otros v. Republica del Ecuador, Caso CIADI
No. ARB/09/23, Order Taking Note of the Discontinuance of the
Proceedings, 11 de noviembre de 2011.

Occidental Petroleum Corporation, Occidental Exploration and Production
Company v. Repuiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, Laudo, 5
de octubre de 2012.

Burlington Resources Inc. v. Repiiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5,
Decision sobre Responsabilidad, 14 de diciembre de 2012.

Globalnet - Unete Telecomunicaciones S.A. y Clay Pacific S.R.L. v. Repiiblica del Ecuador,
Orden de Conclusion de Procedimiento Arbitral, 7 de agosto de 2013.



DESMITIFICANDO FALSAS CREENCIAS: NO EXISTE CORRELACION
ENTRE EL CIADI'Y LOS RESULTADOS QUE HA TENIDO EL ECUADOR 259
EN ARBITRAJES DE INVERSION

Perenco Ecuador Limited v. Repuiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/6,
Decisién sobre las Cuestiones Pendientes Relativas a la Jurisdiccion y
Sobre la Responsabilidad, 12 de septiembre de 2014.

Burlington Resources Inc. v. Repuiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5,
Decisién Provisional Sobre la Reconvenciéon Ambiental, 11 de agosto
de 2015.

Occidental Petroleum Corporation, Occidental Exploration and Production
Company v. Repuiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, Decisién
de Nulidad del Laudo, 2 de noviembre de 2015.

Burlington Resources Inc. v. Reptiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5,
Decision sobre Reconvenciones, 7 de febrero de 2017.

Burlington Resources Inc. v. Repuiblica de Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5,
Decision Sobre Reconsideracion y Laudo, 7 de febrero de 2017.

Murphy Exploration & Production Company — International v. Reublica del
Ecuador (II), Caso PCA No. 2012-16, Laudo Final, 10 de febrero de 2017.

Perenco Ecuador Limited v. Repuiblica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/0S/6,
Laudo Final, 27 de septiembre de 2019.

Articulos y otros

Inigo Salvador Crespo y Melanie Riofrio La denuncia del Convenio del
Centro Internacional de Arreglo de Disputas Relativas a Inversiones o
la calentura en las Sdbanas, en Revista Ecuatoriana de Arbitraje, Nimero 2,
30 de septiembre de 2010, disponible en: https://iea.ec/publicaciones/
revista-2/

Global Arbitration Review, Ecuador Held Liable Again Over Windfall Oil Profits
Levy, 17 de mayo de 2016, disponible en: https://globalarbitrationreview.
com/ecuador-held-liable-again-over-windfall-oil-profits-levy

Yasmine Lahlou y Rainbow Willard (Chaffetz Lindsey LLP), The Rise of
Environmental Counterclaims in Mining Arbitration, Global Arbitration
Review, 9 de junio de 2021, disponible en (requiere suscripcion): https://
globalarbitrationreview.com/guide/the-guide-mining-arbitrations/2nd-
edition/article/the-rise-of-environmental-counterclaims-in-mining-
arbitration#footnote-080



260 DAVID TOSCANO ANDRADE

Anna de Luca y Cristina Baltag, Counterclaims in Investment Arbitration:
Reflections on UNCITRAL WG III Reform, Kluwer Arbitration Blog,
5 de noviembre de 2021, disponible en: http://arbitrationblog.
kluwerarbitration.com/2021/11/05/counterclaims-in-investment-
arbitration-reflections-on-uncitral-wg-iii-reform/

UNCTAD, Investment Dispute Settlement Navigator: full data release
as of 31/07/2020 (excel format), 31 December 2020, disponible en:
https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/
country/61/ecuador

Jus Mundji, Reporte de Merck v. Ecuador, tltimo acceso el 15 de noviembre
de 2021, disponible en: https://jusmundi.com/en/document/decision/
en-merck-sharpe-dohme-i-a-llc-v-the-republic-of-ecuador-partial-final-
award-thursday-25th-january-2018

Jack Ballantyne, Airport Investor Brings Tax Claim Against Ecuador,
Global Arbitration Review, 28 de septiembre de 2020, disponible
en (requiere suscripcion): https://globalarbitrationreview.com/
airport-investor-brings-tax-claim-against-ecuador

Reporte caso Aecon v. Ecuador, Corte Permanente de Arbitraje, iltimo acceso
el 15 de noviembre de 2021: https://pca-cpa.org/en/cases/254/

Normativa

Naciones Unidas, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 1945.

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de Otros Estados, 1965.

Tratado entre la Reptblica del Ecuador y los Estados Unidos de América
sobre Promocién y Proteccion de Inversiones, 27 de agosto de 1993.

Acuerdo para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el
Reino de Espana y la Republica del Ecuador, 26 de junio de 1996.

Acuerdo entre el Gobierno de Canadd y el Gobierno de la Republica del
Ecuador para la Promociéon y Proteccion Reciproca de Inversiones, 29
de abril de 1996.

Convenio entre el Gobierno de la Republica Francesa y el Gobierno de la
Reptblica del Ecuador para la Promocion y Proteccion Reciprocas de
Inversiones, 19 de junio de 1997.



DESMITIFICANDO FALSAS CREENCIAS: NO EXISTE CORRELACION
ENTRE EL CIADI'Y LOS RESULTADOS QUE HA TENIDO EL ECUADOR 261
EN ARBITRAJES DE INVERSION

Convenio entre la Repuiblica de Bolivia y la Reptiblica del Ecuador para la
Promocion y Proteccién Reciproca de Inversiones, 25 de mayo de 1995.

Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos No. 42-006, Registro Oficial
No. 257, 25 de abril de 2006

Decreto Ejecutivo No. 1672, Reglamento Sustitutivo al Reglamento de
Aplicacion de la Ley de la Ley No. 42-2006 Reformatoria a la Ley de
Hidrocarburos, Registro Oficial No.312, 13 de julio de 2006

Decreto Ejecutivo No. 662, Reforma al Reglamento de Aplicacion a la Ley
No. 42-2006 Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos, Registro Oficial
No. 193, 18 de octubre de 2007.

Decreto Ejecutivo No. 1823, Presidencia de la Republica, R.O 632 de 13 de
julio de 2009.

Reportes, Boletines de Prensa

Ciadi Niega Demanda de Murphy, El Comercio, 17 de diciembre de 2010,
disponible en: https://www.elcomercio.com/actualidad/negocios/ciadi-
niega-demanda-murphy.html

Procuraduria General del Estado, Boletin de Prensa, 15 de diciembre de
2010, disponible en: http://www.pge.gob.ec/index.php/2014-10-01-02-
32-39/boletines2/item/522-ecuador-obtiene-un-triunfo-importante-en-
arbitraje-internacional-sobre-ley-42-2006

Petrolera Murphy Retiré Demanda en Contra de Ecuador, E1 Comercio, 24 de agosto
de 2011, disponible en: https://www.eluniverso.com/2011/08/24/1/1356/
petrolera-murphy-retiro-demanda-contra-ecuador.html

Kyriaki Karadelis, Ecuador Signs New Contracts, Global Arbitration Review,
31 de enero de 2011, disponible en (requiere suscripcién): https://
globalarbitrationreview.com/ecuador-signs-new-contracts

Procuraduria General del Estado, Boletin de Prensa, 23 de agosto de 2011,
disponible en: http://www.pge.gob.ec/index.php/2014-10-01-02-32-39/
boletines2/item/608-procuraduria-logra-el-retiro-de-la-solicitud-de-
arbitraje-en-el-ciadi-presentada-por-la-petrolera-murphy

Alison Ross, Tawil and Stern Step Away from Tribunal, Global Arbitration
Review, 23 de febrero de 2012, disponible en (requiere suscripcion):
https://globalarbitrationreview.com/tawil-and-stern-step-away-tribunal



262 DAVID TOSCANO ANDRADE

Procuraduria General del Estado, Comunicado de Prensa: La Procuraduria General
del Estado Logré una Victoria Legal en Caso Oxy, 2 de noviembre de 2015,
disponible en: http://www.pge.gob.ec/index.php/2014-10-01-02-32-39/
boletines2/item/193-la-pge-logro-una-victoria-legal-en-caso-oxy

Procuraduria General del Estado de Ecuador, Boletin de Prensa, 16 de mayo
de 2016, disponible en: http://www.pge.gob.ec/index.php/component/
k2/item/793-tribunal-arbitral-emite-laudo-parcial-en-caso-murphy

Procuraduria General del Estado, Caso Burlington: Tribunal Arbitral Emite
Laudo Final y Acepta Contrademanda Ambiental de Ecuador, 8 de febrero
de 2017, disponible en: http://www.pge.gob.ec/index.php/2014-10-01-
02-32-39/boletines2/item/887-caso-burlington-tribunal-arbitral-emite-
laudo-final-y-acepta-la-reconvencion-ambiental-del-ecuador.

Procuraduria General del Estado, Comité ad hoc de CIADI notifica su decision
final en Caso Perenco vs. Ecuador, 1 de junio de 2021, disponible en:
http://www.pge.gob.ec/index.php/2014-10-01-02-32-39/boletines2-2/
item/1686-comite-ad-hoc-de-ciadi-notifica-su-decision-final-en-caso-
perenco-vs-ecuador



ANEXO

CONVENIO SOBRE ARREGLO DE DIFERENCIAS
RELATIVAS A INVERSIONES ENTRE ESTADOS
Y NACIONALES DE OTROS ESTADOS*?

PREAMBULO
LOS ESTADOS CONTRATANTES

Considerando la necesidad de la cooperacion internacional para
el desarrollo econdémico y la funcidon que en ese campo desempetian
las inversiones internacionales de caracter privado;

Teniendo en cuenta la posibilidad de que a veces surjan dife-
rencias entre Estados Contratantes y nacionales de otros Estados
Contratantes en relacion con tales inversiones;

Reconociendo que aun cuando tales diferencias se someten co-
rrientemente a sistemas procesales nacionales, en ciertos casos el
empleo de métodos internacionales de arreglo puede ser apropiado
para su solucion;

Atribuyendo particular importancia a la disponibilidad de me-
dios de conciliacion o arbitraje internacionales a los que puedan los
Estados Contratantes y los nacionales de otros Estados Contratantes,
si lo desean, someter dichas diferencias;

Deseando crear tales medios bajo los auspicios del Banco
Internacional de Reconstruccién y Fomento;

450 Tomado de: https://icsid.worldbank.org/es/recursos/reglamento/convenio/panorama
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Reconociendo que el consentimiento mutuo de las partes en so-
meter dichas diferencias a conciliacion o a arbitraje a través de dichos
medios constituye un acuerdo obligatorio, lo que exige particularmen-
te que se preste la debida consideracién a las recomendaciones de los
conciliadores y que se cumplan los laudos arbitrales; y

Declarando que la mera ratificacion, aceptacion o aprobacion de
este Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputara que
constituye una obligacion de someter ninguna diferencia determi-
nada a conciliacidn o arbitraje, a no ser que medie el consentimiento
de dicho Estado;

Han acordado lo siguiente:

CAPITULO 1

CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE
DIFERENCIAS RELATIVAS AINVERSIONES

SECCION 1
CREACION Y ORGANIZACION

Articulo 1

(1) Por el presente Convenio se crea el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en lo sucesivo llama-
do Centro).

(2) El Centro tendra por objeto facilitar la sumision de las diferen-
cias relativas a inversiones entre Estados Contratantes y nacionales
de otros Estados Contratantes a un procedimiento de conciliacion y
arbitraje de acuerdo con las disposiciones de este Convenio.

Articulo 2

La sede del Centro serd la oficina principal del Banco Internacional
de Reconstruccién y Fomento (en lo sucesivo llamado el Banco).
La sede podra trasladarse a otro lugar por decision del Consejo
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Administrativo adoptada por una mayoria de dos terceras partes de
sus miembros.

Articulo 3

El Centro estara compuesto por un Consejo Administrativo y un
Secretariado, y mantendrd una Lista de Conciliadores y una Lista
de Arbitros.

SECCION 2
EL CONSEJO ADMINISTRATIVO

Articulo 4

(1) El Consejo Administrativo estara compuesto por un represen-
tante de cada uno de los Estados Contratantes. Un suplente podra
actuar con caracter de representante en caso de ausencia del titular
de una reunion o de incapacidad del mismo.

(2) Salvo en caso de designacion distinta, el gobernador y el gober-
nador suplente del Banco nombrados por un Estado Contratante seran
ex officio el representante y el suplente de ese Estado, respectivamente.

Articulo 5

El Presidente del Banco serd ex officio Presidente del Consejo
Administrativo (en lo sucesivo llamado el Presidente) pero sin dere-
cho a voto. En caso de ausencia o incapacidad para actuar y en caso de
vacancia del cargo de Presidente del Banco, la persona que lo sustitu-
ya en el Banco actuara como Presidente del Consejo Administrativo.

Articulo 6

(1) Sin perjuicio de las demas facultades y funciones que le confie-
ren otras disposiciones de este Convenio, el Consejo Administrativo
tendrd las siguientes:

(a) adoptar los reglamentos administrativos y financieros
del Centro;
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(b) adoptar las reglas de procedimiento a seguir para iniciar la
conciliacion y el arbitraje;

(c) adoptar las reglas procesales aplicables a la conciliacion y
al arbitraje (en lo sucesivo llamadas Reglas de Conciliacion y
Reglas de Arbitraje);

(d) aprobar los arreglos con el Banco sobre la utilizacion de sus
servicios administrativos e instalaciones;

(e) fijar las condiciones del desempefio de las funciones del
Secretario General y de los Secretarios Generales Adjuntos;

(f) adoptar el presupuesto anual de ingresos y gastos del Centro;

(g) aprobar el informe anual de actividades del Centro. Para
la aprobacion de lo dispuesto en los incisos (a), (b), (c) y (f)
se requerird una mayoria de dos tercios de los miembros del
Consejo Administrativo.

(2) E1 Consejo Administrativo podrd nombrar las Comisiones que
considere necesarias.

(3) Ademas, el Consejo Administrativo ejercera todas las facul-
tades y realizard todas las funciones que a su juicio sean necesarias
para llevar a efecto las disposiciones del presente Convenio.

Articulo 7

(1) El Consejo Administrativo celebrard una reunion anual, y
las demas que sean acordadas por el Consejo, o convocadas por el
Presidente, o por el Secretario General cuando lo soliciten a este tl-
timo no menos de cinco miembros del Consejo.

(2) Cada miembro del Consejo Administrativo tendra un voto,
y, salvo disposicion expresa en contrario de este Convenio, todos los
asuntos que se presenten ante el Consejo se decidiran por mayoria
de votos emitidos.
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(3) Habra qudrum en las reuniones del Consejo Administrativo
cuando esté presente la mayoria de sus miembros.

(4) El Consejo Administrativo podra establecer, por mayoria de
dos tercios de sus miembros, un procedimiento mediante el cual el
Presidente pueda pedir votacion del Consejo sin convocar a una reu-
nion del mismo. Sélo se considerard valida esta votacion si la mayoria
de los miembros del Consejo emiten el voto dentro del plazo fijado
en dicho procedimiento.

Articulo 8

Los miembros del Consejo Administrativo y el Presidente des-
empenardn sus funciones sin remuneracién por parte del Centro.

SECCION 3
EL SECRETARIADO

Articulo 9

El Secretariado estara constituido por un Secretario General, por
uno o mas Secretarios Generales Adjuntos y por el personal del Centro.

Articulo 10

(1) El Secretario General y los Secretarios Generales Adjuntos seran
elegidos, a propuesta del Presidente, por el Consejo Administrativo
por mayoria de dos tercios de sus miembros por un periodo de ser-
vicio no mayor de seis anos, pudiendo ser reelegidos. Previa consulta
a los miembros del Consejo Administrativo, el Presidente presentara
uno o mas candidatos para cada uno de esos cargos.

(2) Los cargos de Secretario General y de Secretario General
Adjunto seran incompatibles con el ejercicio de toda funcion poli-
tica. Ni el Secretario General ni ningtin Secretario General Adjunto
podran desempenar cargo alguno o dedicarse a otra actividad, sin la
aprobacion del Consejo Administrativo.
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(3) Durante la ausencia o incapacidad del Secretario General y
durante la vacancia del cargo, el Secretario General Adjunto actuara
como Secretario General. Si hubiere mas de un Secretario General
Adjunto, el Consejo Administrativo determinara anticipadamente el
orden en que deberan actuar como Secretario General.

Articulo 11

El Secretario General sera el representante legal y el funcionario
principal del Centro y serd responsable de su administracion, inclu-
yendo el nombramiento del personal, de acuerdo con las disposi-
ciones de este Convenio y los reglamentos dictados por el Consejo
Administrativo, desempefiara la funciéon de registrador, y tendra
facultades para autenticar los laudos arbitrales dictados conforme a
este convenio y para conferir copias certificadas de los mismos.

SECCION 4
LAS LISTAS

Articulo 12

La Lista de Conciliadores y la Lista de Arbitros estaran inte-
gradas por los nombres de las personas calificadas, designadas tal
como se dispone mas adelante, y que estén dispuestas a desempefiar
sus cargos.

Articulo 13

(1) Cada Estado Contratante podra designar cuatro personas
para cada Lista quienes podran ser, o no, nacionales de ese Estado.

(2) El Presidente podra designar diez personas para cada Lista, cui-
dando que las personas asi designadas sean de diferente nacionalidad.

Articulo 14

(1) Las personas designadas para figurar en las Listas deberan
gozar de amplia consideracion moral, tener reconocida competencia
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en el campo del Derecho, del comercio, de la industria o de las fi-
nanzas e inspirar plena confianza en su imparcialidad de juicio. La
competencia en el campo del Derecho sera circunstancia particular-
mente relevante para las personas designadas en la Lista de Arbitros.

(2) Al hacer la designacion de las personas que han de figurar
en las Listas, el Presidente debera ademas tener presente la impor-
tancia de que en dichas Listas estén representados los principales
sistemas juridicos del mundo y los ramos mas importantes de la ac-
tividad economica.

Articulo 15

(1) La designacion de los integrantes de las Listas se hara por pe-
riodos de seis afios, renovables.

(2) En caso de muerte o renuncia de un miembro de cualquiera
de las Listas, la autoridad que lo hubiere designado tendra derecho a
nombrar otra persona que le reemplace en sus funciones por el resto
del periodo para el que aquél fue nombrado.

(3) Los componentes de las Listas continuardn en las mismas has-
ta que sus sucesores hayan sido designados.

Articulo 16
(1) Una misma persona podra figurar en ambas Listas.

(2) Cuando alguna persona hubiere sido designada para integrar
una Lista por mas de un Estado Contratante o por uno o mas Estados
Contratantes y el Presidente, se entendera que lo fue por la autoridad
que lo designé primero; pero si una de esas autoridades es el Estado
de que es nacional, se entendera designada por dicho Estado.

(3) Todas las designaciones se notificaran al Secretario General
y entraran en vigor en la fecha en que la notificacion fue recibida.
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SECCION 5
FINANCIACION DEL CENTRO

Articulo 17

Silos gastos del Centro no pudieren ser cubiertos con los derechos
percibidos por la utilizacion de sus servicios, o con otros ingresos,
la diferencia serd sufragada por los Estados Contratantes miembros
del Banco en proporcion a sus respectivas subscripciones de capital
del Banco, y por los Estados Contratantes no miembros del Banco de
acuerdo con las reglas que el Consejo Administrativo adopte.

SECCION 6

STATUS,INMUNIDADES Y PRIVILEGIOS

Articulo 18

El Centro tendrd plena personalidad juridica internacional. La
capacidad legal del Centro comprende, entre otras, la de:

(a) contratar,
(b) adquirir bienes muebles e inmuebles y disponer de ellos,
(c) comparecer en juicio.

Articulo 19

Para que el Centro pueda dar cumplimiento a sus fines, gozara,
en los territorios de cada Estado Contratante, de las inmunidades y
privilegios que se sefialan en esta Seccion.

Articulo 20

El Centro, sus bienes y derechos, gozaran de inmunidad frente a
toda accion judicial, salvo que renuncie a ella.
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Articulo 21

El Presidente, los miembros del Consejo Administrativo, las
personas que actiien como conciliadores o arbitros o como miem-
bros de una Comision designados de conformidad con lo dispuesto
en el apartado (3) del Articulo 52, y los funcionarios y empleados
del Secretariado:

(a) gozaran de inmunidad frente a toda accion judicial respecto
de los actos realizados por ellos en el ejercicio de sus funciones,
salvo que el Centro renuncie a dicha inmunidad;

(b) cuando no sean nacionales del Estado donde ejerzan sus
funciones, gozaran de las mismas inmunidades en materia de
inmigracion, de registro de extranjeros y de obligaciones, deri-
vadas del servicio militar u otras prestaciones andlogas, y asi-
mismo gozaradn de idénticas facilidades respecto a régimen de
cambios e igual tratamiento respecto a facilidades de despla-
zamiento, que los Estados Contratantes concedan a los repre-
sentantes, funcionarios y empleados de rango similar de otros
Estados Contratantes.

Articulo 22

Las disposiciones del Articulo 21 se aplicaran a las personas que
comparezcan en los procedimientos promovidos conforme a este
Convenio como partes, apoderados, consejeros, abogados, testigos o
peritos, con excepcion de las contenidas en el parrafo (b) del mismo,
que se aplicaran solamente en relacién con su desplazamiento hacia
y desde el lugar donde los procedimientos se tramiten y con su per-
manencia en dicho lugar.

Articulo 23

(1) Los archivos del Centro, dondequiera que se encuentren, se-
ran inviolables.



272 MIGUEL HERNANDEZ TERAN

(2) Respecto de sus comunicaciones oficiales, el Centro recibira
de cada Estado Contratante un trato no menos favorable que el acor-
dado a otras organizaciones internacionales.

Articulo 24

(1) El Centro, su patrimonio, sus bienes y sus ingresos y las ope-
raciones y transacciones autorizadas por este Convenio estaran exen-
tos de toda clase de impuestos y de derechos arancelarios. El Centro
quedara también exento de toda responsabilidad respecto a la recau-
dacién o pago de tales impuestos o derechos.

(2) No estaran sujetas a impuestos las cantidades pagadas por el
Centro al Presidente o a los miembros del Consejo Administrativo por
razon de dietas, ni tampoco los sueldos, dietas y demds emolumentos
pagados por el Centro a los funcionarios o empleados del Secretariado,
salvo la facultad del Estado de gravar a sus propios nacionales.

(3) No estaran sujetas a impuestos las cantidades recibidas a ti-
tulo de honorarios o dietas por las personas que actiien como conci-
liadores o arbitros o como miembros de una Comision designados
de conformidad con lo dispuesto en el apartado (3) del Articulo 52,
en los procedimientos promovidos conforme a este Convenio, por
razon de servicios prestados en dichos procedimientos, si la tinica
base jurisdiccional de imposicidn es la ubicacion del Centro, el lugar
donde se desarrollen los procedimientos o el lugar de pago de los
honorarios o dietas.

CAPITULO II
JURISDICCION DEL CENTRO

Articulo 25

(1) La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de
naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre
un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u organis-
mo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por
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dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes
hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento
dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.

(2) Se entendera como “nacional de otro Estado Contratante”:

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes
consintieron someter la diferencia a conciliacion o arbitraje y en
la fecha en que fue registrada la solicitud prevista en el apartado
(3) del Articulo 28 o en el apartado (3) del Articulo 36, la nacio-
nalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la
diferencia; pero en ninguin caso comprenderd las personas que,
en cualquiera de ambas fechas, también tenian la nacionalidad
del Estado parte en la diferencia; y

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes
prestaron su consentimiento a la jurisdiccion del Centro para
la diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de un Estado
Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las per-
sonas juridicas que, teniendo en la referida fecha la nacionalidad
del Estado parte en la diferencia, las partes hubieren acordado
atribuirle tal caracter, a los efectos de este Convenio, por estar
sometidas a control extranjero.

(3) El consentimiento de una subdivisiéon politica u organismo
publico de un Estado Contratante requerira la aprobacién de di-
cho Estado, salvo que éste notifique al Centro que tal aprobacion no
es necesaria.

(4) Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o aprobar
este Convenio o en cualquier momento ulterior, notificar al Centro
la clase o clases de diferencias que aceptarian someter, o no, a su ju-
risdiccion. El Secretario General transmitird inmediatamente dicha
notificacion a todos los Estados Contratantes. Esta notificacion no se
entenderd que constituye el consentimiento a que se refiere el apar-
tado (1) anterior.
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Articulo 26

Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes al
procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerara
como consentimiento a dicho arbitraje con exclusion de cualquier otro
recurso. Un Estado Contratante podra exigir el agotamiento previo
de sus vias administrativas o judiciales, como condicién a su consen-
timiento al arbitraje conforme a este Convenio.

Articulo 27

(1) Ningun Estado Contratante concedera proteccion diplomatica
ni promovera reclamacion internacional respecto de cualquier dife-
rencia que uno de sus nacionales y otro Estado Contratante hayan
consentido en someter o hayan sometido a arbitraje conforme a este
Convenio, salvo que este tltimo Estado Contratante no haya acatado
el laudo dictado en tal diferencia o haya dejado de cumplirlo.

(2) A los efectos de este Articulo, no se considerara como protec-
ciéon diplomatica las gestiones diplomaticas informales que tengan
como unico fin facilitar la resolucion de la diferencia.

CAPITULO II1
LA CONCILIACION

SECCION 1
SOLICITUD DE CONCILIACION

Articulo 28

(1) Cualquier Estado Contratante o nacional de un Estado
Contratante que quiera incoar un procedimiento de conciliacidn, di-
rigird, a tal efecto, una solicitud escrita al Secretario General quien
enviard copia de la misma a la otra parte.

(2) La solicitud debera contener los datos referentes al asunto ob-
jeto de la diferencia, a la identidad de las partes y al consentimiento
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de éstas a la conciliacion, de conformidad con las reglas de procedi-
miento a seguir para iniciar la conciliacion y el arbitraje.

(3) El Secretario General registrara la solicitud salvo que, de
la informacion contenida en dicha solicitud, encuentre que la dife-
rencia se halla manifiestamente fuera de la jurisdiccion del Centro.
Notificard inmediatamente a las partes el acto de registro de la soli-
citud, o su denegacion.

SECCION 2

CONSTITUCION DE LA (;OMISION
DE CONCILIACION

Articulo 29

(1) Una vez registrada la solicitud de acuerdo con el Articulo 28,
se procedera lo antes posible a la constitucién de la Comision de
Conciliacién (en lo sucesivo llamada la Comision).

(2) (a) La Comision se compondra de un conciliador tinico o de
un namero impar de conciliadores, nombrados segun lo acuer-
den las partes.

(b) Si las partes no se pusieren de acuerdo sobre el numero de
conciliadores y el modo de nombrarlos, la Comisién se consti-
tuira con tres conciliadores designados, uno por cada parte y el
tercero, que presidird la Comision, de comun acuerdo.

Articulo 30

Si la Comision no llegare a constituirse dentro de los 90 dias si-
guientes a la fecha del envio de la notificacion del acto de registro, he-
cho por el Secretario General conforme al apartado (3) del Articulo 28,
o dentro de cualquier otro plazo que las partes acuerden, el Presidente,
a peticion de cualquiera de éstas y, en lo posible, previa consulta a
ambas partes, deberd nombrar el conciliador o los conciliadores que
aun no hubieren sido designados.
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Articulo 31

(1) Los conciliadores nombrados podran no pertenecer a la Lista
de Conciliadores, salvo en el caso de que los nombre el Presidente
conforme al Articulo 30.

(2) Todo conciliador que no sea nombrado de la Lista de
Conciliadores debera reunir las cualidades expresadas en el aparta-
do (1) del Articulo 14.

SECCION 3
PROCEDIMIENTO DE CONCILIACION

Articulo 32
(1) La Comision resolvera sobre su propia competencia.

(2) Toda alegacion de una parte que la diferencia cae fuera de
los limites de la jurisdiccidon del Centro, o que por otras razones la
Comision no es competente para oirla, se considerara por la Comision,
la que determinard si ha de resolverla como cuestion previa o con-
juntamente con el fondo de la cuestion.

Articulo 33

Todo procedimiento de conciliacion debera tramitarse segtn las
disposiciones de esta Seccion y, salvo acuerdo en contrario de las
partes, de conformidad con las Reglas de Conciliacion vigentes en la
fecha en que las partes prestaron su consentimiento a la conciliacion.
Toda cuestion de procedimiento no prevista en esta Seccion, en las
Reglas de Conciliacion o en las demas Reglas acordadas por las par-
tes, sera resuelta por la Comision.

Articulo 34

(1) La Comision debera dilucidar los puntos controvertidos por las
partes y esforzarse por lograr la avenencia entre ellas, en condiciones
aceptables para ambas. A este fin, la Comisién podra, en cualquier
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estado del procedimiento y tantas veces como sea oportuno, proponer
a las partes féormulas de avenencia. Las partes colaboraran de buena
fe con la Comisidn al objeto de posibilitarle el cumplimiento de sus
fines y prestaran a sus recomendaciones la maxima consideracion.

(2) Si las partes llegaren a un acuerdo, la Comision levantara un
acta haciéndolo constar y anotando los puntos controvertidos. Si en
cualquier estado del procedimiento la Comision estima que no hay
probabilidades de lograr un acuerdo entre las partes, declarara con-
cluso el procedimiento y redactara un acta, haciendo constar que la
controversia fue sometida a conciliacion sin lograrse la avenencia. Si
una parte no compareciere o no participare en el procedimiento, la
Comision lo hard constar asi en el acta, declarando igualmente con-
cluso el procedimiento.

Articulo 35

Salvo que las partes acuerden otra cosa, ninguna de ellas podra
invocar, en cualquier otro procedimiento, ya sea arbitral o judicial
o ante cualquier otra autoridad, las consideraciones, declaraciones,
admisién de hechos u ofertas de avenencia, hechas por la otra parte
dentro del procedimiento de conciliacion, o el informe o las recomen-
daciones propuestas por la Comision.

CAPITULO IV
EL ARBITRAJE

SECCION 1
SOLICITUD DE ARBITRAJE

Articulo 36

(1) Cualquier Estado Contratante o nacional de un Estado
Contratante que quiera incoar un procedimiento de arbitraje, dirigi-
rd, a tal efecto, una solicitud escrita al Secretario General quien en-
viara copia de la misma a la otra parte.
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(2) La solicitud debera contener los datos referentes al asunto ob-
jeto de la diferencia, a la identidad de las partes y al consentimiento
de éstas al arbitraje, de conformidad con las reglas de procedimiento
a seguir para iniciar la conciliacion y el arbitraje.

(3) El Secretario General registrara la solicitud salvo que, de
la informacion contenida en dicha solicitud, encuentre que la dife-
rencia se halla manifiestamente fuera de la jurisdiccion del Centro.
Notificard inmediatamente a las partes el acto de registro de la soli-
citud, o su denegacion.

SECCION 2
CONSTITUCION DEL TRIBUNAL

Articulo 37

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

(2) (a) El Tribunal se compondra de un arbitro tinico o de un nt-
mero impar de arbitros, nombrados segtin lo acuerden las partes.

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

Articulo 38

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

Articulo 39

La mayoria de los arbitros no podra tener la nacionalidad del
Estado Contratante parte en la diferencia, ni la del Estado a que per-
tenezca el nacional del otro Estado Contratante. La limitacion anterior
no sera aplicable cuando ambas partes, de comtn acuerdo, designen
el arbitro tinico o cada uno de los miembros del Tribunal.

Articulo 40

(1) Los arbitros nombrados podran no pertenecer a la Lista de
Arbitros, salvo en el caso de que los nombre el Presidente conforme
al Articulo 38.

(2) Todo arbitro que no sea nombrado de la Lista de Arbitros debe-
rd reunir las cualidades expresadas en el apartado (1) del Articulo 14.

SECCION 3
FACULTADES Y FUNCIONES DEL TRIBUNAL

Articulo 41
(1) El Tribunal resolverd sobre su propia competencia.

(2) Toda alegacion de una parte que la diferencia cae fuera de
los limites de la jurisdiccion del Centro, o que por otras razones el
Tribunal no es competente para oirla, se considerara por el Tribunal,
el que determinard si ha de resolverla como cuestion previa o con-
juntamente con el fondo de la cuestion.

Articulo 42

(1) El Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de
derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal apli-
cara la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo
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sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de
derecho internacional que pudieren ser aplicables.

(2) El Tribunal no podra eximirse de fallar so pretexto de silencio
u oscuridad de la ley.

(3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Articulo
no impediran al Tribunal, si las partes asi lo acuerdan, decidir la di-
ferencia ex aequo et bono.

Articulo 43

Salvo que las partes acuerden otra cosa, el Tribunal en cualquier
momento del procedimiento, podr4, si lo estima necesario:

(a) solicitar de las partes la aportacion de documentos o de cual-
quier otro medio de prueba;

(b) trasladarse al lugar en que se produjo la diferencia y prac-
ticar en €l las diligencias de prueba que considere pertinentes.

Articulo 44

Todo procedimiento de arbitraje deberd tramitarse segun las dis-
posiciones de esta Seccion y, salvo acuerdo en contrario de las par-
tes, de conformidad con las Reglas de Arbitraje vigentes en la fecha
en que las partes prestaron su consentimiento al arbitraje. Cualquier
cuestion de procedimiento no prevista en esta Seccion, en las Reglas
de Arbitraje o en las demas reglas acordadas por las partes, sera re-
suelta por el Tribunal.

Articulo 45

(1) El que una parte no comparezca en el procedimiento o no haga
uso de su derecho, no supondra la admision de los hechos alegados
por la otra parte ni allanamiento a sus pretensiones.

(2) Siuna parte dejare de comparecer o no hiciere uso de su dere-
cho, podra la otra parte, en cualquier estado del procedimiento, instar
del Tribunal que resuelva los puntos controvertidos y dicte el laudo.
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Antes de dictar laudo el Tribunal, previa notificacion, concedera un
periodo de gracia a la parte que no haya comparecido o no haya he-
cho uso de sus derechos, salvo que esté convencido que dicha parte
no tiene intenciones de hacerlo.

Articulo 46

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal debera, a
peticion de una de ellas, resolver las demandas incidentales, adicio-
nales o reconvencionales que se relacionen directamente con la di-
ferencia, siempre que estén dentro de los limites del consentimiento
de las partes y caigan ademas dentro de la jurisdiccion del Centro.

Articulo 47

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el Tribunal, si considera
que las circunstancias asi lo requieren, podra recomendar la adopcion
de aquellas medidas provisionales que considere necesarias para sal-
vaguardar los respectivos derechos de las partes.

SECCION 4
ELLAUDO
Articulo 48

(1) El Tribunal decidira todas las cuestiones por mayoria de votos
de todos sus miembros.

(2) El laudo debera dictarse por escrito y llevara la firma de los
miembros del Tribunal que hayan votado en su favor.

(3) El laudo contendra declaracion sobre todas las pretensiones
sometidas por las partes al Tribunal y sera motivado.

(4) Los arbitros podran formular un voto particular, estén o no
de acuerdo con la mayoria, o manifestar su voto contrario si disien-
ten de ella.

(5) E1 Centro no publicard el laudo sin consentimiento de las partes.
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Articulo 49

(1) El Secretario General procedera a la inmediata remisién a cada
parte de una copia certificada del laudo. Este se entendera dictado en
la fecha en que tenga lugar dicha remision.

(2) A requerimiento de una de las partes, instado dentro de los
45 dias después de la fecha del laudo, el Tribunal podra, previa no-
tificacion a la otra parte, decidir cualquier punto que haya omitido
resolver en dicho laudo y rectificar los errores materiales, aritméticos
o similares del mismo. La decision constituira parte del laudo y se
notificara en igual forma que éste. Los plazos establecidos en el apar-
tado (2) del Articulo 51 y apartado (2) del Articulo 52 se computaran
desde la fecha en que se dicte la decision.

SECCION 5

ACLARACIQN,REVISION Y
ANULACION DEL LAUDO

Articulo 50

(1) Si surgiere una diferencia entre las partes acerca del sentido
o alcance del laudo, cualquiera de ellas podra solicitar su aclaracion
mediante escrito dirigido al Secretario General.

(2) De ser posible, la solicitud debera someterse al mismo Tribunal
que dict6 el laudo. Sino lo fuere, se constituira un nuevo Tribunal de
conformidad con lo dispuesto en la Seccién 2 de este Capitulo. Si el
Tribunal considera que las circunstancias lo exigen, podra suspender
la ejecucion del laudo hasta que decida sobre la aclaracion.

Articulo 51

(1) Cualquiera de las partes podra pedir, mediante escrito dirigi-
do al Secretario General, la revision del laudo, fundada en el descu-
brimiento de algtin hecho que hubiera podido influir decisivamente
en el laudo, y siempre que, al tiempo de dictarse el laudo, hubiere
sido desconocido por el Tribunal y por la parte que inste la revision
y que el desconocimiento de ésta no se deba a su propia negligencia.
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(2) La peticion de revision deberd presentarse dentro de los 90
dias siguientes al dia en que fue descubierto el hecho y, en todo caso,
dentro de los tres anos siguientes a la fecha de dictarse el laudo.

(3) De ser posible, la solicitud debera someterse al mismo Tribunal
que dict6 el laudo. Sino lo fuere, se constituira un nuevo Tribunal de
conformidad con lo dispuesto en la Seccion 2 de este Capitulo.

(4) Si el Tribunal considera que las circunstancias lo exigen, po-
dré suspender la ejecucion del laudo hasta que decida sobre la revi-
sion. Si la parte pidiere la suspension de la ejecucion del laudo en su
solicitud, la ejecucion se suspendera provisionalmente hasta que el
Tribunal decida sobre dicha peticion.

Articulo 52

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

(a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente;

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

(c) que hubiere habido corrupcion de algin miembro del Tribunal;

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

(e) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en
que se funde.

(2) Las solicitudes deberan presentarse dentro de los 120 dias a
contar desde la fecha de dictarse el laudo. Si la causa alegada fuese
la prevista en la letra (c) del apartado (1) de este Articulo, el referido
plazo de 120 dias comenzara a computarse desde el descubrimiento
del hecho pero, en todo caso, la solicitud debera presentarse dentro
de los tres afios siguientes a la fecha de dictarse el laudo.
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(3) Al recibo de la peticidn, el Presidente procedera a la inmedia-
ta constitucién de una Comisién ad hoc integrada por tres personas
seleccionadas de la Lista de Arbitros. Ninguno de los miembros de
la Comision podra haber pertenecido al Tribunal que dict6 el laudo,
ni ser de la misma nacionalidad que cualquiera de los miembros de
dicho Tribunal; no podra tener la nacionalidad del Estado que sea
parte en la diferencia ni la del Estado a que pertenezca el nacional
que también sea parte en ella, ni haber sido designado para integrar
la Lista de Arbitros por cualquiera de aquellos Estados ni haber ac-
tuado como conciliador en la misma diferencia. Esta Comision tendra
facultad para resolver sobre la anulacion total o parcial del laudo por
alguna de las causas enumeradas en el apartado (1).

(4) Las disposiciones de los Articulos 41-45, 48, 49, 53, 54 y de los
Capitulos VI 'y VII se aplicaran, mutatis mutandis, al procedimiento
que se tramite ante la Comision.

(5) Si la Comision considera que las circunstancias lo exigen, po-
dra suspender la ejecucion del laudo hasta que decida sobre la anu-
lacion. Si la parte pidiere la suspension de la ejecucion del laudo en
su solicitud, la ejecucidn se suspenderd provisionalmente hasta que
la Comisién dé su decision respecto a tal peticion.

(6) Si el laudo fuere anulado, la diferencia sera sometida, a peti-
cién de cualquiera de las partes, a la decision de un nuevo Tribunal
que debera constituirse de conformidad con lo dispuesto en la Seccion
2 de este Capitulo.

SECCION 6
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DEL LAUDO

Articulo 53

(1) El laudo serd obligatorio para las partes y no podra ser objeto
de apelacion ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos pre-
vistos en este Convenio. Las partes lo acatardn y cumplirdn en todos
sus términos, salvo en la medida en que se suspenda su ejecucion,
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de acuerdo con lo establecido en las correspondientes cldusulas de
este Convenio.

(2) A los fines previstos en esta Seccion, el término “laudo” in-
cluird cualquier decision que aclare, revise o anule el laudo, segun
los Articulos 50, 51 o 52.

Articulo 54

(1) Todo Estado Contratante reconocera al laudo dictado confor-
me a este Convenio caracter obligatorio y hara ejecutar dentro de sus
territorios las obligaciones pecuniarias impuestas por el laudo como si
se tratare de una sentencia firme dictada por un tribunal existente en
dicho Estado. El Estado Contratante que se rija por una constitucion
federal podra hacer que se ejecuten los laudos a través de sus tribu-
nales federales y podra disponer que dichos tribunales reconozcan al
laudo la misma eficacia que a las sentencias firmes dictadas por los
tribunales de cualquiera de los estados que lo integran.

(2) La parte que inste el reconocimiento o ejecucion del laudo en
los territorios de un Estado Contratante debera presentar, ante los
tribunales competentes o ante cualquier otra autoridad designados
por los Estados Contratantes a este efecto, una copia del mismo, de-
bidamente certificada por el Secretario General. La designacion de
tales tribunales o autoridades y cualquier cambio ulterior que a este
respecto se introduzca sera notificada por los Estados Contratantes
al Secretario General.

(3) El laudo se ejecutard de acuerdo con las normas que, sobre
ejecucidn de sentencias, estuvieren en vigor en los territorios en que
dicha ejecucion se pretenda.

Articulo 55

Nada de lo dispuesto en el Articulo 54 se interpretara como de-
rogatorio de las leyes vigentes en cualquier Estado Contratante re-
lativas a la inmunidad en materia de ejecucion de dicho Estado o de
otro Estado extranjero.
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CAPITULO V

SUSTITUCION Y RECUSACION DE
CONCILIADORES Y ARBITROS

Articulo 56

(1) Tan pronto quede constituida una Comisiéon o un Tribunal y
se inicie el procedimiento, su composicion permanecera invariable.
La vacante por muerte, incapacidad o renuncia de un conciliador o
arbitro serd cubierta en la forma prescrita en la Seccion 2 del Capitulo
III y Seccion 2 del Capitulo IV.

(2) Los miembros de una Comision o un Tribunal continuaran en
sus funciones aunque hayan dejado de figurar en las Listas.

(3) Si un conciliador o arbitro, nombrado por una de las partes,
renuncia sin el consentimiento de la Comision o Tribunal de que for-
ma parte, el Presidente nombrard, de entre los que integran la corres-
pondiente Lista, la persona que deba sustituirle.

Articulo 57

Cualquiera de las partes podra proponer a la Comision o Tribunal
correspondiente la recusacion de cualquiera de sus miembros por
la carencia manifiesta de las cualidades exigidas por el apartado (1)
del Articulo 14. Las partes en el procedimiento de arbitraje podran,
asimismo, proponer la recusacion por las causas establecidas en la
Seccion 2 del Capitulo IV.

Articulo 58

La decision sobre la recusacion de un conciliador o arbitro se
adoptard por los demds miembros de la Comisién o Tribunal, segtin
los casos, pero, si hubiere empate de votos o se tratare de recusacion
de un conciliador o arbitro inico, o de la mayoria de los miembros
de una Comision o Tribunal, correspondera resolver al Presidente. Si
la recusacion fuere estimada, el conciliador o arbitro afectado debera
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ser sustituido en la forma prescrita en la Seccion 2 del Capitulo IIl 'y
Seccion 2 del Capitulo IV.

CAPITULO VI
COSTAS DEL PROCEDIMIENTO

Articulo 59

Los derechos exigibles a las partes por la utilizaciéon del Centro
seran fijados por el Secretario General de acuerdo con los aranceles
adoptados por el Consejo Administrativo.

Articulo 60

(1) Cada Comision o Tribunal determinara, previa consulta al
Secretario General, los honorarios y gastos de sus miembros, dentro de
los limites que periddicamente establezca el Consejo Administrativo.

(2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado (1) de este Articulo,
las partes podran acordar anticipadamente con la Comision o el
Tribunal la fijacion de los honorarios y gastos de sus miembros.

Articulo 61

(1) En el caso de procedimiento de conciliacion las partes sufra-
garan por partes iguales los honorarios y gastos de los miembros de
la Comisidén asi como los derechos devengados por la utilizacion del
Centro. Cada parte soportara cualquier otro gasto en que incurra, en
relacion con el procedimiento.

(2) En el caso de procedimiento de arbitraje el Tribunal determi-
nard, salvo acuerdo contrario de las partes, los gastos en que estas
hubieren incurrido en el procedimiento, y decidira la forma de pago
y la manera de distribucién de tales gastos, de los honorarios y gas-
tos de los miembros del Tribunal y de los derechos devengados por
la utilizacién del Centro. Tal fijacion y distribucion formaran parte
del laudo.
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CAPITULO VII
LUGAR DEL PROCEDIMIENTO

Articulo 62

Los procedimientos de conciliacion y arbitraje se tramitaran, sin
perjuicio de lo dispuesto en el Articulo siguiente, en la sede del Centro.

Articulo 63

Si las partes se pusieran de acuerdo, los procedimientos de con-
ciliacion y arbitraje podran tramitarse:

(a) en la sede de la Corte Permanente de Arbitraje o en la de
cualquier otra institucién apropiada, ptblica o privada, con la
que el Centro hubiere llegado a un acuerdo a tal efecto; o

(b) en cualquier otro lugar que la Comision o Tribunal apruebe,
previa consulta con el Secretario General.

CAPITULO VIII

DIFERENCIAS ENTRE ESTADOS
CONTRATANTES

Articulo 64

Toda diferencia que surja entre Estados Contratantes sobre la
interpretacion o aplicacion de este Convenio y que no se resuelva
mediante negociacion se remitird, a instancia de una u otra parte en
la diferencia, a la Corte Internacional de Justicia, salvo que dichos
Estados acuerden acudir a otro modo de arreglo.
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CAPITULO IX
ENMIENDAS

Articulo 65

Todo Estado Contratante podra proponer enmiendas a este
Convenio. El texto de la enmienda propuesta se comunicara al
Secretario General con no menos de 90 dias de antelacion a la reu-
nion del Consejo Administrativo a cuya consideracion se ha de so-
meter, y aquél la transmitird inmediatamente a todos los miembros
del Consejo Administrativo.

Articulo 66

(1) Si el Consejo Administrativo lo aprueba por mayoria de dos
terceras partes de sus miembros, la enmienda propuesta sera circu-
lada a todos los Estados Contratantes para su ratificacion, aceptacion
o aprobacion. Las enmiendas entrardn en vigor 30 dias después de la
fecha en que el depositario de este Convenio despache una comunica-
cion a los Estados Contratantes notificindoles que todos los Estados
Contratantes han ratificado, aceptado o aprobado la enmienda.

(2) Ninguna enmienda afectara los derechos y obligaciones, con-
forme a este Convenio, de los Estados Contratantes, sus subdivisiones
politicas u organismos publicos, o de los nacionales de dichos Estados
nacidos del consentimiento a la jurisdiccion del Centro dado con an-
terioridad a la fecha de su entrada en vigor.

CAPITULO X
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 67

Este Convenio quedara abierto a la firma de los Estados miem-
bros del Banco. Quedara también abierto a la firma de cualquier otro
Estado signatario del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia al
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que el Consejo Administrativo, por voto de dos tercios de sus miem-
bros, hubiere invitado a firmar el Convenio.

Articulo 68

(1) Este Convenio serd ratificado, aceptado o aprobado por
los Estados signatarios de acuerdo con sus respectivas nor-
mas constitucionales.

(2) Este Convenio entrara en vigor 30 dias después de la fecha
del depdsito del vigésimo instrumento de ratificacion, aceptacion o
aprobacion. Entrara en vigor respecto a cada Estado que con poste-
rioridad deposite su instrumento de ratificacion, aceptacion o apro-
bacioén, 30 dias después de la fecha de dicho deposito.

Articulo 69

Los Estados Contratantes tomaran las medidas legislativas y de
otro orden que sean necesarias para que las disposiciones de este
Convenio tengan vigencia en sus territorios.

Articulo 70

Este Convenio se aplicara a todos los territorios de cuyas rela-
ciones internacionales sea responsable un Estado Contratante salvo
aquellos que dicho Estado excluya mediante notificacion escrita di-
rigida al depositario de este Convenio en la fecha de su ratificacién,
aceptacion o aprobacion, o con posterioridad.

Articulo 71

Todo Estado Contratante podra denunciar este Convenio median-
te notificacion escrita dirigida al depositario del mismo. La denuncia
producira efecto seis meses después del recibo de dicha notificacion.

Articulo 72

Las notificaciones de un Estado Contratante hechas al amparo de
los Articulos 70 y 71 no afectaran a los derechos y obligaciones, con-
forme a este Convenio, de dicho Estado, sus subdivisiones politicas u
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organismos publicos, o de los nacionales de dicho Estado nacidos del
consentimiento a la jurisdiccion del Centro dado por alguno de ellos
con anterioridad al recibo de dicha notificacion por el depositario.

Articulo 73

Los instrumentos de ratificacion, aceptacion o aprobacion de este
Convenio y sus enmiendas se depositaran en el Banco, quien desem-
pefiard la funcion de depositario de este Convenio. El depositario
transmitira copias certificadas del mismo a los Estados miembros del
Banco y a cualquier otro Estado invitado a firmarlo.

Articulo 74

El depositario registrara este Convenio en el Secretariado de
las Naciones Unidas de acuerdo con el Articulo 102 de la Carta de
las Naciones Unidas y el Reglamento de la misma adoptado por la
Asamblea General.

Articulo 75
El depositarionotificard a todoslos Estados signatarios lo siguiente:
(a) las firmas, conforme al Articulo 67;

(b) los depdsitos de instrumentos de ratificacion, aceptacion y
aprobacion, conforme al Articulo 73;

(c) la fecha en que este Convenio entre en vigor, conforme al
Articulo 68;

(d) las exclusiones de aplicacion territorial, conforme al
Articulo 70;

(e) la fecha en que las enmiendas de este Convenio entren en
vigor, conforme al Articulo 66; y

(f) las denuncias, conforme al Articulo 71.

HECHO en Washington, en los idiomas espafiol, francés e in-
glés, cuyos tres textos son igualmente auténticos, en un solo ejemplar
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que quedara depositado en los archivos del Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento, el cual ha indicado con su firma su con-
formidad con el desempefio de las funciones que se le encomiendan
en este Convenio.
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Habiéndose el Ecuador separado del "CONVENIO SOBRE ARREGLO DE
DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES ENTRE ESTADOS Y NACIONA -
LES DE OTROS ESTADOS" (CIADI), el actual Presidente Constitucional de la
Republica tomé la decision politica de retornar al CIADI. La Corte Constitu -
cional considerd en el dictamen 5-21-Tl/21 que no se requiere de la apro -
bacion legislativa de tal convenio internacional, lo cual dio lugar a una
importante polémica publica. Alrededor de este tema se desarrolla esta
obra, la cual también realiza una evaluacién de la participacién histérica del

Ecuador en el CIADI.

La maestria en Derecho Constitucional de la Universidad Catélica de Santia -
go de Guayaquil que dirijo, resolvié contactar a una serie de especialistas y
experimentados profesionales del Derecho para que aporten con sus
reflexiones sobre los temas indicados. Gracias a su empefio nacié este libro,
que afortunadamente ve la luz publica en las primeras épocas del afio 2022.
Cumplimos asi el compromiso de vinculacién con la comunidad, y aporta -
mos efectivamente y con idoneidad en la discusién de tan importante como
compleja cuestién juridica.
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