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RESUMEN

El presente trabajo investigativo es un esfuerzo para analizar la limitacion del
arbitraje internacional de inversiones en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
respecto a sus beneficios y perjuicios. Para ello, se inicia el trabajo con una
aproximacion conceptual del derecho de inversiones y el arbitraje internacional,
donde se revisa sus principales instituciones desde un punto de vista histérico.
Luego se revisan las fuentes del derecho de inversiones y finalmente se revisa

el alcance conceptual del arbitraje de inversiones con el arbitraje comercial.

Seguidamente, se presenta un analisis respecto a la evolucion historica del
derecho inversiones en el Ecuador. Se atiende al tratamiento constitucional
historico y la normativa de inferior jerarquia, para luego revisar la normativa
vigente en la actualidad, en especial el Cédigo Organico de la Produccién,

Comercio e Inversiones ecuatoriano.

Por otro lado, con motivo de dar sustento al modelo de resolucién de
controversias vigente, se analiza el régimen constitucional del arbitraje
internacional dentro de las provisiones de la Constitucion ecuatoriana. En
particular, se analiza las implicaciones constitucionales del arbitraje
internacional de inversiones respecto a sus limitaciones, beneficios y perjuicios.
Se revisa también el estatus juridico de los Tratados Bilaterales de Proteccion y
Promocidn reciproca de Inversiones, asi como el proceso constitucional de
denuncia de tratados internacionales. En relacion a este ultimo punto, se
analiza el CAITISA como ente encargado de la auditoria integral de los TBI y

arbitraje internacional en el Ecuador.

Finalmente, se analiza la viabilidad, ventajas, criticas e incidencias de los TBl y
el arbitraje internacional de inversiones y su relacion con los niveles de
inversion extranjera en Latinoamérica y su comparacion con el caso del

Ecuador.
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ABSTRACT

The following research is an endeavor to determine the limitation of
international arbitration in the Ecuadorian legal order as regards to its benefits
and disadvantages. Firstly, | make a theoretical approximation of the
implications of investment law and international arbitration, where its historical
institutions are reviewed as well. | then review the sources of investment law
and finally the theoretical distinction between investment and commercial

arbitration.

Secondly, | review the historic development of investment law in Ecuador with a
particular focus on the constitutional treatment and the regulations of lower rank
in that matter. | then review in force regulations, specially the Organic Code of

Production, Commerce and Investment.

On the other hand, in order to fundament the current model of settlement of
disputes, | analyze the constitutional regime of international arbitration within
the provisions of the Ecuadorian constitution. Particularly, | analyze
constitutional implications of investment arbitration and the legal status of
Bilateral Investment Treaties and its process of denouncement. As regards of
the latter, | analyze CAITISA as the entity in charge of integrally audit of BIT and

international arbitration in Ecuador.

Finally, | analyze the viability, advantages, critics and incidence of BIT and
international investment arbitration and its influence on foreign direct investment

levels in Latin America and its comparison with Ecuador’s situation.
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INTRODUCCION

Con la aprobacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador en el afio
2008, se ha identificado una limitacion a la suscripcion, interpretacién y
aplicacion de convenios internacionales celebrados por el Ecuador en lo
relativo al arbitraje internacional. Es de particular atencién la problematica que
se presentd alrededor de los Tratados Bilaterales de proteccion reciproca de
Inversiones, nominados aqui en adelante TBI, debido a recientes laudos
arbitrales en los cuales se determind la responsabilidad internacional del

Estado ecuatoriano en procesos de inversion extranjera.

El gobierno ecuatoriano, con la justificacion de estos laudos en contra, adopto
una politica para limitar la aplicacién de instrumentos internacionales que
sometan diferencias de indole contractual o comercial a instancias de arbitraje
internacional, haciendo extensiva esta posicion a las controversias que surjan
en materia de inversidn extranjera. Como consecuencia de esta posicion, el
gobierno del Ecuador inici6 proceso de denuncia de los TBI suscritos ante la
Corte Constitucional a través de Decreto Ejecutivo del 6 de octubre de 2008, el
mismo que se publicd en el Registro Oficial N° 42 el 23 de octubre de 2008.
Dicha corte declaré en varias sentencias la inconstitucionalidad de varios TBl y
autoriz6 el tramite de renuncia de los mismos, tramité que correspondié seguir
a la Asamblea Nacional. Adicionalmente, el Ecuador denuncio el Convenio de
Washington con el objetivo de limitar el sometimiento de controversias en
materia de inversiones ante la jurisdiccién del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (en adelante “CIADI”), segun el
argumento de que someterse a la jurisdiccién de ese centro implicaria graves

vulneraciones de la soberania del pais (Registro Oficial N° 452, 2008).

La posicidon del gobierno ecuatoriano es que los TBI y, en especial, los
tribunales arbitrales internacionales constituyen un régimen transnacional de
justicia parcializada y, consecuentemente, no siempre responden a los
intereses soberanos de los Estados. Se identifica que en reiteradas ocasiones

tribunales arbitrales han revisado las decisiones de Estados y se ha declarado



la responsabilidad internacional del Estado por ejercer potestades en materia
de salud o asuntos fiscales. Para graficar un ejemplo de esta situacion, se tiene
que la Republica Oriental del Uruguay y Australia fueron demandadas ante
tribunales arbitrales internacionales por la multinacional tabacalera, Philip
Morris, por haber promulgado leyes sobre salud publica que obligaban a que
las tabacaleras afiadan fotografias sugestivas en sus productos sobre las
consecuencias del consumo de cigarrillos. Lo cual en la posicion de la
multinacional, implicé una expropiacion indirecta por parte de los respectivos
Estados, ya que debido a estas medidas las ventas de cigarrillos habian
disminuido. En ese sentido, el gobierno y la Corte Constitucional ecuatoriana
han sefalado que el someter diferencias relativas a inversiones extranjeras
ante tribunales arbitrales internacionales, constituye una renuncia de

soberania, lo cual se revisara mas adelante.

En tal virtud es de vital importancia realizar un analisis sobre las implicaciones
propias del derecho internacional de inversiones, el derecho histérico de
inversiones en el Ecuador, el régimen constitucional de la inversion extranjera y
el arbitraje internacional al amparo de las disposiciones contenidas en los
articulos 190 y 422 de la Constitucion para tener un diagnostico concluyente
del estado legal del derecho de inversiones en la Constitucidn. Por otro lado, es
imprescindible analizar la viabilidad, ventajas y criticas del arbitraje
internacional de inversiones, asi como su incidencia en los niveles de inversion
extranjera en determinados paises de Latinoamérica y su comparacion con la

situacion del Ecuador.



CAPITULO 1

DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES Y
ARBITRAJE INTERNACIONAL

En este capitulo se revisa, la parte introductoria al derecho internacional de
inversiones. Se analiza particularmente su evolucién historica, las instituciones
y doctrinas que permitieron su desarrollo hasta como se lo concibe en la
actualidad. En este sentido se revisa la Proteccion Diplomatica como institucién
del derecho internacional al igual que su evolucion histérica. Adicionalmente,
se revisa la Doctrina Calvo y su contraposicion con el Estandar Minimo de
Trato Internacional. Luego, se revisa las fuentes del derecho internacional de
inversiones con particular atencién a la Convencién de Washington, los
Tratados Bilaterales de Inversiones o TBI, el Energy Charter, el North American
Free Trade Agreement, las Reglas UNCITRAL, la costumbre internacional y los
contratos de inversion. Finalmente, se revisa el alcance tedrico del arbitraje
internacional de inversiones y su diferenciacion conceptual con el arbitraje
internacional comercial con especial atencion a la naturaleza juridica de la

controversia y las partes que la componen.
1.1 DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES

El Derecho Internacional de inversiones tiene un largo acontecer dentro del
derecho internacional y sobre todo dentro de las relaciones econdmicas
mundiales. Su efecto radica siempre que ha existido un acuerdo de inversion
entre un determinado Estado y un inversor extranjero. El objetivo, por tanto, se
fundamenta en que el inversor necesita que su inversion sea protegida y, por lo

tanto, se le garantice el normal desarrollo de la misma.

La necesidad de esta proteccién, la que proporciona el derecho de inversiones,

se ha incrementado proporcionalmente de acuerdo al incremento de flujos de



inversién que se han verificado desde el final de la Segunda Guerra Mundial en
todo el mundo, en especial a partir del final de la Guerra Fria segun los

informes de comercio e inversion de las Naciones Unidas.

La necesidad de establecer un régimen que regule las relaciones entre el
Estado receptor de la inversidén y el inversionista, se encuentra dada por la
posibilidad de que el Estado receptor actue a su arbitrio y provoque perdidas
en los intereses del inversor. No se debe olvidar que el Estado receptor de la
inversién puede, en cualquier momento del proceso de la misma extranjera,
cambiar las condiciones y términos en los que se desarrolle la inversion, por
ejemplo la promulgacion de una ley de caracter tributario que afecte los
intereses o0 ganancias del inversor extranjero y que ademas se la considere
como expropiatoria. En definitiva, estos cambios en los términos y condiciones
pueden implicar una violacidon de las obligaciones internacionales previamente

adquiridas por cierto Estado.

Es importante considerar que una vez implementado el proceso de inversion, el
inversionista ya se encuentra limitado de retirar la misma, ya que esto podria
implicar una pérdida econdémica considerable por todos los gastos directo e
indirectos en que ya ha incurrido. Por ello, es completamente necesario un
régimen que limite el actuar discrecional del Estado receptor de la inversion vy,
en definitiva, se reduzca el riesgo politico de dicha inversion, los costos para
los consumidores y asi no se afecte al flujo de inversion extranjera (Schill,
2009, p.3).

1.1.1 RESENA HISTORICA Y EVOLUCION EN EL TIEMPO

No hay una referencia exhaustiva de como ha sido el tratamiento de los
extranjeros y sus posesiones al amparo del derecho internacional a lo largo de
la historia; pero no es menos cierto que las comunidades politicas veian con
recelo y desconfianza a los ajenos a su grupo o alius y, por lo tanto, no les
proporcionaban derechos o completa capacidad sobre sus bienes.

Afortunadamente, para el desarrollo econdmico, esta tendencia de



discriminacion cambié a través de los anos, desde la antigua Roma y las tribus
germanicas, pasando por la edad media, hasta la era moderna en donde se
verificd que los extranjeros practicamente se les ha asimilado como nacionales

en lo que respecta a sus derechos y obligaciones (Newcombe y Paradell, 2009,

pp.3y4).

El primer tratamiento doctrinario moderno sobre el estatus de los extranjeros
dentro de un Estado ajeno al de ellos, se evidencia en la obra de Vattel Law of
Nations, donde se argumenta que el pais anfitrion tiene el derecho de controlar
las condiciones de entrada de los extranjeros. Una vez que el extranjero se
encuentra legalmente admitido, éste se encuentra sujeto a las leyes locales del
Estado anfitrién y, consecuente, esta obligado a proteger a los extranjeros de
igual forma que lo haria con sus nacionales. Esta proteccion, en opinion de
Vattel, se hace extensiva a los bienes del extranjero legalmente admitido
dentro del pais anfitrion (2008, p. 281)

El Ecuador no se ha alejado de esa tendencia internacional y tal principio de
igualdad se consagra en nuestra Constitucion Politica, en el articulo 11
numero 2, donde se ha considerado que una persona no podra ser
discriminada en razén de su origen, entre otros aspectos. Por lo tanto, el
extranjero puede adquirir derechos y obligaciones al igual que los ecuatorianos

salvo las limitaciones que la misma Constitucion establece.

La percepcion que se tiene sobre el origen del derecho de inversiones es
temprana y parte de un hecho histérico y fundamental dentro de esta rama del
derecho internacional. Dicho origen se remonta al ano de 1959, cuando
Alemania y la Republica Islamica de Pakistan firmaron el primer Tratado
Bilateral relativo a proteccion de Inversiones (TBI). Ciertamente dicho
antecedente no es el primero dentro de la construccion tedrica y practica del

derecho de inversiones.

Los inicios del desarrollo de ésta rama del derecho datan de la expansion

economica de comercio e inversion que sucedio en los siglos XVII y XVIII en



Europa, donde el derecho de inversiones se convirtié en una herramienta para
proteger los intereses de los paises exportadores y sus nacionales (Miles,
2013, p.19).Es importante sefialar que para esa época varias monarquias
absolutistas europeas (actualmente monarquias constitucionales) tenian
colonias en Africa, Asia, América y Oceania. Por lo tanto, proteger los intereses
no sélo de sus nacionales comerciantes, a los cuales se buscaba proporcionar
estdndares minimos de proteccion en sus colonias, sino también para la
misma monarquia, se convirtié en vital importancia para la hegemonia de su
estatus y poder econémico. De un régimen de reciprocidad en la aplicacién de
estos estandares de proteccién se pasdé a un régimen impositivo de los
mismos. Su incumplimiento acarreaba consecuencias de caracter econdémico y
militar (Miles, 2013, p. 21).

Asi, la proteccion particular evoluciond a un verdadero régimen internacional de
proteccion de inversiones, donde la influencia europea fue muy marcada. Dicha
influencia impuesta, sea por la fuerza o por la razon, fue legitimada por las
practicas habituales de las naciones occidentales, en tal magnitud que se
convirti6 en principio de derecho internacional, aplicable a la inversién
extranjera utilizada para facilitar el comercio y la inversion. Se puede decir que
se implantd un sistema hegemodnico para garantizar la politica y el comercio
occidental, lo que fue clave para el expansionismo europeo (Miles, 2013, p.
24).

Dentro de este proceso, se crearon categorias de naciones civilizadas y ‘no
civilizadas’ de acuerdo al paradigma hegemonizante, concepcién y
conveniencia europea. Con este discurso, se justificd el argumento del ejercicio
colonizador de la economia de las naciones europeas sobre sus pares ‘no
civilizados’. Para estos ultimos, lo Unico que les esperaba es la dependencia a
un régimen en el que se los regula para proteger los intereses de las naciones
‘civilizadas’. El modelo implantado fue excluyente por la carencia de un
aparato legal de proteccion equitativo, ya que el derecho internacional de
inversiones proporcionaba proteccién solo al inversor y no a los Estados (Miles,
2013, p. 32).



Es de importancia sefalar que dentro del sistema econdémico mundial, los
intereses de las naciones occidentales se ven representados a través de un
grupo selecto de companias provenientes, especialmente, de zonas asiaticas
(India y china), europeas (como las East India Companies holandesas, inglesas
y francesas), asi como estadounidenses. Dichas empresas adquirieron
notoriedad especial, ya que acumularon ciertos privilegios y potestades como
las naciones mismas a las que representaban. Se constituyeron companias-
estados y, de esta manera, actores que no eran naciones o Estados
adquirieron capacidad de operar en el orden internacional como entes con
poderes soberanos. Estas compafiias podian celebrar tratados y usar fuerza
militar a su arbitrio, a cambio de lograr notoriedad y relevancia en el extranjero
para beneficio de las naciones que representaban en el expansionismo o para

su propio beneficio en lo econdémico (Miles, 2013, p. 41).

1.1.1.1 PROTECCION DIPLOMATICA

El principio de proteccién diplomatica consiste en que la ofensa a un nacional
de un determinado pais es considerada como una ofensa para el pais en si
mismo; por lo que, consecuentemente, se puede reclamar reparacion a través

del ejercicio de la proteccion diplomatica (Newcombe y Paradell, 2009, p. 5).

El reconocimiento de la aplicacion de la proteccion diplomatica, como un
principio fundamental del derecho internacional, es dado por parte de la antigua
Corte Permanente de Justicia Internacional en la sentencia del Caso
Panevezys-Saldutiskis Railway en 1939. La desventaja que existia para el
inversor se presentd cuando, para ejercitar esta via de proteccion diplomatica,
se dependia de la discrecionalidad y conveniencia de su Estado, ya que éste
puede tener asuntos de indole comercial o politica con el Estado ‘ofensor’.
Estos asuntos podrian impedirle comenzar el proceso de proteccion

diplomatica (Newcombe y Paradell, 2009 p. 7).

En este caso, la proteccion diplomatica establecié estandares minimos para el

tratamiento de los extranjeros, sean personas naturales o juridicas, vy



comprendia la proteccidén de su integridad y la de su patrimonio. La violacién o
inobservancia de estos estandares implicaban el inicio de reclamos
diplomaticos o inclusive intervencion militar de ameritar el caso o relevancia
econdmica del sujeto ofendido (Miles, 2013 p. 48).Una muestra de la ofensa
que un Estado podia efectuar sobre un extranjero seria la expropiacion de sus
bienes, cuando ésta no ha sido debidamente compensada. Para el derecho
internacional vigente durante el siglo XIX, las unicas causales para que una
expropiacion resulte legitima y no en contra del derecho internacional fueron

las siguientes:

a. La expropiacioén fue realizada por motivos publicos,

b. La expropiacion no fue ni arbitraria ni discriminatoria, y

c. La expropiacién fue compensada adecuada, oportuna y efectivamente
(Cheng, 1994, pp. 47-49).

1.1.1.2 DOCTRINA CALVO VS. ESTANDAR MiNIMO DE TRATO
INTERNACIONAL

Esta doctrina cuestioné la legalidad de la invocacion de la proteccion
diplomatica por parte de inversores extranjeros dentro de un determinado pais.
En términos generales, propugné que los inversores extranjeros no podian
tener mayores privilegios o proteccion que los nacionales del pais anfitrién, de
igual forma como lo hacia el estandar minimo de trato internacional, ya que, de
lo contrario, seria una vulneracion directa a la soberania del pais (Miles, 2013,
p. 49).

La Doctrina Calvo fue asociada con el jurista argentino Carlos Calvo, que en
1868 criticaba reciamente el ejercicio de la proteccion diplomatica v,
consecuentemente, el ejercicio del estandar minimo de trato internacional. Esta

doctrina comprendia tres elementos distintivos:

(i) Los extranjeros no tienen mejor tratamiento que los nacionales del
pais anfitrion,
(i) Los derechos de los extranjeros estan regulados por las leyes del

pais anfitrion, y



(i)  Las cortes nacionales del estado anfitrion tienen exclusiva
jurisdiccion sobre disputas concernientes a extranjeros (Montt, s.f., p.
9).

La doctrina Calvo también fue integrada al Derecho Comunitario Andino a
través de la Decision 24, en la cual se recogia el llamado Cédigo Andino sobre
Inversiéon que regularia temas comerciales y de inversién entre los Estados
miembros. Pero mas alla de los elementos descritos en los parrafos anteriores,
la doctrina Calvo planted un objetivo basico: la erradicacion de la amenaza
permanente de la intervencion de un Estado extranjero por disputas
relacionadas con un inversor o comerciante ajeno al Estado anfitrién. Esta
postura pretendid ser incluida en tratados internacionales, constituciones
politicas, regimenes legales internos y otros instrumentos juridicos con la
finalidad de influenciar el régimen legal internacional y adoptar ésta doctrina

como generalmente aceptada (Newcombe y Paradell, 2009, p. 50).

Dicho objetivo no se llegé a materializar completamente, ya que los Estados
exportadores de capital no la apoyaron en virtud de que era de conveniencia a
sus intereses particulares. Sin embargo, ésta doctrina se llegdé a materializar en
el ejercicio contractual a través de la ‘clausula calvo’, la que se hacia constar
en contratos celebrados con extranjeros para que los mismos se abstuvieran
de reclamar su derecho a proteccion diplomatica por parte de su Estado. Este
intento también fue infructifero en virtud de que los Estados extranjeros podian
ejercer la proteccion diplomatica a pesar de la renuncia de sus nacionales,
siempre y cuando no lo consideraban contraproducente. Por lo tanto, la
doctrina Calvo no llegd a adquirir un impacto relevante y prevalente como

principio aplicable del derecho internacional.

Finalmente, el renacimiento en la aplicacion del estandar minimo de trato
internacional se dio en la década de los afios veinte a través de varios fallos
emitidos por la Comision General de Reclamos de Estados Unidos y México y
por sentencias emitidas por la antigua Corte Permanente de Justicia
Internacional en los casos Mavrommatis Concesiones Palestinas, Fabrica en

Chorzéw y otros. Segun los resultados de estos casos, pese a que la Corte
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sefald que la proteccidon diplomatica es un principio elemental del derecho
internacional (Newcombe y Paradell, 2009, pp. 13-15), se dej6 en claro que su
aplicacién es precisamente politica mas no en sentido de proteccionismo a
temas de inversién. Esto dio como resultado una explosiva suscripcion de TBI

dentro de Latinoamérica durante los afnos noventa.

1.1.1.3 INTERVENCION DIPLOMATICA EN EL S. XIXY ANTES DE LA 1°
GUERRA MUNDIAL

Durante el siglo XIX, es de especial atenciéon que paises como Estados Unidos
y el Reino Unido tenian un postulado de no intervencionismo en los asuntos
comerciales o de inversidbn que sus nacionales tenian en otros paises. El
estandar, para exceptuarse de cumplir ese postulado, se efectuaria cuando el
nacional de su Estado haya agotado los recursos internos disponibles en el
sistema de justicia del pais anfitrién o cuando se le haya negado explicitamente
el acceso a la justicia. Solamente entonces, se analizaria el nivel y la forma en
como se realizaria la respuesta en via diplomatica o, inclusive, mediante el uso

de la fuerza (intervencion militar).

A diferencia de esto, paises de igual naturaleza exportadora como Alemania e
Italia no hacian suyo el postulado de la no intervencion, sino que mas bien
aplicaron directamente la reclamacién por via diplomatica o el uso de la fuerza
como principio automatico de respuesta sin previos analisis. No obstante de
esa diferencia de postulados, la practica era diferente y las motivaciones para
que un Estado exportador de capital finalmente decida intervenir por via
diplomatica o la fuerza, estaban determinadas por cuestiones politicas e
intereses comerciales. En efecto, no se puede identificar una tendencia
marcada del uso de este mecanismo, a mas que una inconsistencia en la

aplicacion de la intervencion diplomatica (Miles, 2013, pp. 54 - 55).

Antes de la Primera Guerra Mundial se efectuaron varias disputas que
confirmaron y desarrollaron tedricamente al derecho internacional de

inversiones como un mecanismo para la proteccion de los intereses de las



11

naciones exportadoras de capital. Entre los ejemplos citados por la autora Kate

Miles se puede identificar los siguientes:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Los Estados Unidos c. la Compariia Paraguaya de Navegacion, en el
cual los EEUU reclamaban que las autoridades paraguayas
confiscaron bienes de la compafiia de navegacion, ademas de otras
pérdidas causadas. Para lograr la compensacion accedieron al uso
de la fuerza coaccionando al gobierno paraguayo que firme un
tratado que declare la responsabilidad de la confiscacién y someta la
disputa a una comision independiente;

Bretaria (George Finlay) c. Grecia, en éste caso el gobierno britanico
reclamo la expropiacion de tierra que se habria realizado sobre uno
de sus nacionales por el gobierno griego, mientras que éste ultimo no
aceptaba el reclamo de la expropiacion sino solo aceptaba la
discusion sobre la cuantia de la compensacién al ciudadano
britanico;

Bretaria c. El Reino de las Dos Sicilias, en el cual el Reino de las dos
Sicilias establecié un monopolio de explotacion minera a favor de una
compafia francesa, acciéon que fue rechazada por los demas
inversores de otros paises quienes se sentian perjudicados. En el
afan de proteger los intereses nacionales, el gobierno Britanico
acciond la reclamacion por via diplomatica y, después, amenazo6 con
el uso de la fuerza militar lo cual llevo a la suspensién del monopolio
a favor de la compaiia francesa; vy,

Arbitrajes Venezolanos es un término que sefala las diversas
reclamaciones que surgieron en contra de Venezuela por
cancelacion de contratos, concesiones y expropiaciones en contra de
ciudadanos extranjeros. En particular, los gobiernos de Alemania,
Gran Bretana e Italia consideraron que la proteccion diplomatica fue
infructifera y, por su parte, Venezuela enunciaba la aplicacion del
estdndar nacional y no aceptaba someter los reclamos a entes

externos. Los britanicos y alemanes procedieron a bombardear
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Caracas y lograron que el gobierno venezolano firme un protocolo

para que los reclamos se resuelvan en Comisiones mixtas.

Es importante sefialar que como denominador comun, de los casos
previamente revisados, se identifica el uso de la fuerza politica y militar como
principal estrategia por parte de los paises exportadores de capital con relacién
a los paises donde se realizaban las inversiones que adoptaban alguna politica

contraria a sus intereses.

1.1.1.4 ERAMODERNA EN EL DERECHO DE INVERSIONES

A lo largo del desarrollo del derecho de inversiones, se pueden encontrar
varios intentos para la conformacion de una estructura legal y multilateral, la
cual permita la regulacion de la inversién extranjera en el mundo. Es asi que
en 1949, la Corte Internacional de Arbitraje propuso la adopcién del Codigo
Internacional de Trato Justo para la Inversién Extranjera, el cual no tuvo la
acogida esperada, por la falta de consenso en el alcance de sus provisiones
(Newcombe y Paradell, 2009, p. 19). De igual forma, la International Law
Association emitié un borrador del Estatuto del Tribunal Arbitral para la Corte
de Inversion Extranjera, el cual tampoco fue adoptado por ningun pais. Sin
embargo, estos intentos de codificacion son importantes en el desarrollo del
derecho de inversiones, ya que se mostrdo una o6ptica diferente y un cambio
cualitativo de lo que este protegia o perseguia en la época. Se cambid el
paradigma de la proteccion de la propiedad de los inversores extranjeros por el
establecimiento de parametros minimos de proteccion de la inversion
extranjera, con la finalidad de lograr desarrollo econdmico para los paises

intervinientes (Newcombe y Paradell, 2009, p. 21).

Previo a la celebracion del primer Tratado Bilateral de Proteccion de
Inversiones entre Alemania y la Republica Islamica de Pakistan en 1959, que
entré en vigencia en el afio de 1962, en la historia del derecho de inversiones
se realizaron grandes esfuerzos para llegar a su consolidacion; no solo a través

del desarrollo de estandares especificos de proteccion, sino con la intencién
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de contar con un tribunal arbitral permanente. Asi, desde 1959, la Organisation
for Economic Co-operation and Development (OECD) emitié el borrador de la
Convenciéon de Proteccion de Propiedad Extranjera, que recogia
primordialmente la vision de los paises exportadores de capital en relacion al
estandar minimo de trato internacional, la proteccién diplomatica y la doctrina

Hull pero no fue adoptada finalmente (Newcombe y Paradell, 2009, p. 30).

Uno de los casos mas claros de este tema es el de Alemania, cuando inicié un
programa de tratados bilaterales para proteger las inversiones de sus
nacionales con sujecion a las normas aplicables a inversion extranjera del
Estado anfitriéon, pero no se establecid un tribunal arbitral en particular puesto
que se sometia la resolucién de las disputas a la Corte Internacional de Justicia
o a tribunales ad hoc para arbitraje entre Estados. Siguiendo la misma
tendencia, varios Estados europeos iniciaron sus programas de Tratados de
Proteccion de Inversiones con la firma de varios documentos sobre la materia,
ejemplos tenemos el de Suiza en 1961 y Francia en 1972. Con ello se dio
paso a la iniciativa de una organizacion no gubernamental a saber: el Banco
Mundial.

La iniciativa del Banco Mundial fue realizada a cargo de Aron Broches, quien
primordialmente intentd que el aporte del Banco Mundial se limite al
establecimiento de una normativa que permita el desarrollo imparcial de
disputas en materia de inversidon extranjera, sin entrar en el desarrollo de
estandares sustantivos de proteccion. Broches buscaba una solucién
pragmatica y no sustancial, con lo que finalmente se establecié en 1965 la
mundialmente conocida Convencién de Washington o también conocida como
el Convenio Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, a través del
cual se cred el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) y con el cual se marcé un gran paso en la cooperacion

internacional sobre el rol y la proteccion de la inversidn extranjera.

La importancia del CIADI particularmente se presenta por las caracteristicas

que recoge:
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(i) Compaiias extranjeras e individuales pueden demandar al Estado
anfitrion de la inversion,

(i) La inmunidad estatal es restringida,

(iii)  El Derecho Internacional puede ser aplicado a las relaciones entre el
Estado anfitrién y el inversor,

(iv)  Laregla de los recursos locales es excluida, y

(v) Los laudos del CIADI son directamente ejecutables en los territorios
de los Estados parte del Convenio de Washington (Dolzer vy
Schreuer, 2008, pp.18-20).

Hasta la presente fecha y segun el sitio oficial de Internet de el CIADI, esta
organizacion tiene a su haber 193 casos pendientes por resolver y 295 casos
resueltos, lo que da una totalidad de 488 casos que se han sometido al
tratamiento de este centro. Es importante recalcar que el CIADI no es un
tribunal arbitral per se y, menos aun, uno permanente; sino que, por el
contrario, provee un andamiaje institucional y legal que permite que las
disputas arbitrales entre Estados contratantes e inversores de otros Estados se

lleven dentro de su estructura organizacional y administrativa.

De manera general, de acuerdo al Convenio de Washington de 1965, se
pueden senalar ciertos requisitos para que se pueda llevar a cabo un proceso

arbitral bajo la estructura legal del CIADI, siendo estos:

(i) las partes deben haber consentido el sometimiento de su o sus
disputas ante el CIADI,

(i) la disputa debe ser entre un Estado contratante del Convenio de
Washington y un nacional de otro Estado contratante,

(iii)  la disputa debe ser de caracter legal,

(iv)  la disputa debe originarse directamente de una inversion realizada en
un Estado contratante anfitrion de la inversién (Convenio de

Washington, web).

Con el establecimiento del Arbitraje a través del CIADI se logré una verdadera

institucionalizacion en el derecho de inversiones. Se obtuvo que los arbitrajes
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sometidos a éste régimen legal sean solamente sustanciados por las reglas del
Convenio de Washington, lo cual no implica la inobservancia del régimen legal

aplicable a la inversién (Dolzer y Schreuer, 2008 p. 28 y 29).

1.1.2 FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES

Para comenzar con el anadlisis de ésta seccion es importante sefialar que las
fuentes del Derecho internacional de inversiones han evolucionado de igual
forma y agilidad con que los flujos de inversion han aumentado en el mundo.
Se puede identificar claramente un antes y un después de ésta continua
evolucion con la firma del primer Tratado Bilateral de Proteccién de Inversiones
entre Alemania y la Republica Islamica de Pakistan. Después de este suceso,
como se vera mas adelante, los TBl se desarrollaron y presentaron

caracteristicas propias en cada una de sus etapas de evolucion.

Luego, se puede observar la multilateralizacion del régimen legal de la
proteccion de las inversiones a nivel mundial, aunque como se sefialé en la
seccion anterior se han podido identificar varios intentos infructiferos en el
pasado. Sin embargo, ahora se encuentran vigentes el Convenio de
Washington, la Energy Charter, el NAFTA y la aplicacién de las Reglas
UNCITRAL en la administracion de disputas sobrevinientes en temas de

inversion.

1.1.2.1 CONVENCION DE WASHINGTON Y EL CENTRO INTERNACIONAL
DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES

La evolucién del Derecho Internacional de inversiones ha sobrevenido en un
proceso de multilateralizacion, como respuesta a la falta de proteccién bilateral
dada a inversiones por parte de los Estados. Asi, tenemos que la Corte
Permanente de Arbitraje (CPA), en 1930, considerd la opcion de tratar disputas
no solamente entre Estados miembros de la Convencién para la Solucion
Pacifica de Disputas Internacionales, sino que también entre particulares y
Estados para resolver ciertas controversias de caracter comercial y sobre

inversiones. En ese sentido en 1962 la CPA elaboré una normativa llamada:
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‘Reglas de Arbitraje y Conciliacion para la Solucion de Controversias
Internacionales entre dos partes dentro de las cuales una es un Estado” lo cual,
sin duda alguna, inspiré y fundamento la creacién del Convenio de Washington
de 1965 (UNCTAD, 2003, pp. 4-6).

Es importante sefialar que el CIADI no constituye un tribunal arbitral como tal,
sino que mas bien ofrece la infraestructura y las facilidades institucionales
necesarias para el desarrollo normal y eficiente de un proceso arbitral en
materia de inversiones. Existe un listado o panel arbitral de gran prestigio en la
practica del Derecho Internacional, dentro del que las partes pueden nombrar
su respectivo arbitro y, finalmente, conformar el tribunal arbitral (Mazorati,
2003, p. 383).

La redaccion del Convenio de Washington se realizé entre los afios 1961 y
1965, y fue liderada por expertos de todo el mundo y personal del Banco
Mundial. Se conformd con la intencion de evitar controversias y conseguir
cooperacion entre sistemas caracterizados por factores socio-econdémicos
diferentes (Rubino, 2001, p. 81).

En un principio, el Convenio de Washington fue ratificado por 20 Estados,
particularmente por paises de Africa. Durante el transcurso de los afios, el
Convenio de Washington fue ampliamente ratificado por paises de todo el
mundo. Cabe sefialar, que en un inicio, los paises sudamericanos mostraban
un alto grado de reserva hasta los afos 80’s y 90’s, cuando la mayoria de
paises latinoamericanos ratificaron el Convenio con excepcion de paises como
México y Brasil. La creacion del CIADI a través del Convenio de Washington,
sin duda alguna, implicé el rechazo de la doctrina Calvo desarrollada en
Latinoamérica (Mazorati, 2003, p. 382). En principio, la carga de casos del
CIADI fue insipiente, ya que el primero en resolverse no fue sino hasta el afio
de 1974 con el caso Holiday Inns c. Marruecos. Luego, esta tendencia

cambiaria drasticamente desde los anos noventa hasta la actualidad.
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El CIADI ha evolucionado desde su creacion, tanto asi que en el afio de 1978,
su Consejo Administrativo adoptd las Reglas Adicionales de Facilitacién, a
través de las cuales se autorizd a la secretaria del CIADI a que administre
ciertas categorias de procedimientos entre Estados y nacionales de otros
Estados que estuvieren fuera del alcance o jurisdiccion del Convenio de
Washington. En este contexto, siempre que la naturaleza de la disputa
sobrepase la jurisdiccion del Convenio, se recogio la posibilidad de que una de
las partes de la controversia sea un Estado o nacional de un Estado no
contratante del Convenio de Washington y pesar de ello si se pueda someter a
la jurisdiccién del CIADI. Adicionalmente, se contempla la posibilidad que la
naturaleza juridica de la controversia no solamente provenga de una inversion
sino también de una transaccién comercial ordinaria. Estad facilidad se ha
manifestado de igual forma en otros instrumentos como el NAFTA y el Energy
Charter, debido a que estos también recogen dicha posibilidad (UNCTAD,
2003, pp. 9-10).

La creacion del CIADI ha presentado varios beneficios de caracter econdmico
global al promover el desarrollo econémico a través de la estimulacion
permanente del intercambio de los flujos de inversion. De lo dicho, no sdlo se
beneficia el inversor como tal, sino también el pais receptor de la inversion ya
que el Convenio de Washington protege a ambos actores toda vez que se
proporciona de un foro donde las controversias nacientes de una inversion se
pueden resolver adecuada y técnicamente. Lo que implica que la proteccion de
la inversion, es la proteccidon del desarrollo econdmico del pais receptor de la
misma. En ese sentido se ha manifestado el CIADI en el caso Amco c.

Indonesia, en el aiio de 1983, a través de su sentencia sobre jurisdiccion.

El procedimiento arbitral del CIADI, en principio, permite que inversores
extranjeros resuelvan sus controversias con los Estados anfitriones en un
ambiente de independencia politica y judicial, con motivo de propiciar un
escenario de proteccion de la inversion extranjera, sobre todo en paises con

sistemas judiciales potencialmente influenciables. La independencia que ofrece
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el CIADI provoca un ambiente amigable y propicio para el desarrollo y aumento

de la inversién extranjera en un pais (Schill, 2009, p. 47).

Por un lado, las controversias entre individuos o compafiias, dentro un mismo
Estado, normalmente se administran y resuelven ante cortes nacionales del
Estado donde se encuentran las partes. Por otro lado, las controversias
surgidas entre Estados se someten ante la Corte Internacional de Justicia o
ante la Corte Permanente de Arbitraje. Sin embargo, las controversias de
caracter mixto, especialmente las que se surgen entre Estados e inversores
privados, se resuelven ante érganos especializados en la materia, usualmente
de caracter internacional. Siendo éste tipo de procesos, en perspectiva de
Schreuer, el mecanismo idoneo para garantizar la especializacién en la
resolucién de la controversia (Schreuer, Malintoppi, Reinisch y Sinclair, 2009, p.
82).

Si bien es cierto que existen muchas criticas en relacion al sistema de arbitraje
internacional de inversiones vy, sobre todo, a la falta de consistencia en los
laudos emitidos por tribunales arbitrales bajo la administracion del CIADI, no
menos es cierto que en varias oportunidades se han identificado beneficios y

no soélo contradicciones.

1.1.2.2 TRATADOS BILATERALES DE PROTECCION DE INVERSIONES
(TBI)

Para abordar el desarrollo de esta seccion es pertinente empezar con la
delimitacién tedrica de lo que constituye un Tratado Bilateral de Proteccién de
Inversiones. Para efectos de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969 (CVDT), los TBI son instrumentos de naturaleza
internacional, segun se concluye de la definicibn que nos proporciona el
Articulo 2, letra a) de la CVDT. Estos tratados internacionales son acuerdos
entre dos Estados, con el objetivo reciproco de promover y proteger las
inversiones que se realicen en sus territorios por compafias domiciliadas en

cualquier pais diferente del pais receptor de la inversion (Sasse, 2011, p. 2).
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Los TBI, en la actualidad, constituyen el principal instrumento de proteccién de
la inversion extranjera, ya que proporciona una proteccidn legal mas amplia v,
ofrece garantias y seguridad que otros instrumentos no ofrecen. (Tortain, 2007,
p. 89). No existe una regla general o estadisticas que indiquen la relacién
directa entre los flujos de inversion extranjera que recibe determinado pais, con
el numero de TBI que ese pais ha firmado. Se observa el ejemplo de Brasil que
no ha suscrito ningun TBI con ningun pais y segun el World Investment Report
del 2014, se encuentra entre las 20 economias mundiales en recibir mayor
cantidad en billones de ddlares de inversidn extranjera directa, inclusive sobre

potencias economicas como el Reino Unido (UNCTAD, 2014, p. 15).

Los TBI recogen provisiones tanto de caracter sustantivo como procesal para
promover la inversion extranjera directa entre los Estados parte del mismo. Del
analisis de éstas provisiones se puede identificar que las mismas son de
contenido poco detallado y, sin embargo, de esto son orientadas a favorecer la
situacion del inversor extranjero. A pesar de un desarrollo variado, como se
podra ver en los siguientes capitulos, los TBI en general tienen homogeneidad
y guardan altos niveles de similitud entre ellos. Sin importar las partes que lo
firman, los estandares son casi idénticos y constituyen verdaderas
constituciones econdmicas para los inversores extranjeros (Montt, 2009, pp.
108 - 109). Entre estas provisiones se sefalan, por citar algunas, los
estandares de trato justo y equitativo, nacion mas favorecida, igualdad con los
inversores nacionales, compensacioén por expropiacion o nacionalizacion,
clausulas paraguas y acceso a tribunales arbitrales internacionales (Webb,
2008, pp. 1554 - 1555).

Se pueden identificar cuatro etapas de desarrollo de los TBIl. La Primera, a
partir de la firma del primer TBlI en el afio de 1959 hasta mediados de la
década de los anos setenta y la segunda a lo largo de los afios ochenta. En la
tercera etapa se identifica la entrada de los Estados Unidos con su programa
de TBI y sus negociaciones con otros Estados (Tietje y Buatte, 2014, p. 20).
Finalmente, la cuarta etapa en la cual se puede verificar un “boom” en la

suscripcién de TBI, especialmente al final de la década de los afos ochenta y
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durante toda la década de los noventa. Este incremento en la suscripcion de

TBI se dio debido a dos razones fundamentales:

(i) Para la época existi6 un compromiso politico e internacional de los
gobiernos, sea de paises industrializados o no, hacia el liberalismo
economico y el libre comercio de bienes servicios; vy,

(i) La inexistencia, en Estados con economias poco industrializadas, de
alternativas favorables para la inversibn extranjera directa
(Newcombe y Paradell, 2009, pp. 47 - 48).

Es importante sefalar que el Ecuador firmdé su primer TBI con Suiza en el aio
1968, pocos anos después de la suscripcion del primer TBI de la historia. No
obstante, de haber iniciado tempranamente en la suscripcion de TBI, el
Ecuador suscribié la mayor parte de sus TBI en la década de los afios noventa,
que coincide con el apogeo de TBI en el mundo, debido a la influencia del

liberalismo econdmico.

Los TBI cuentan con ciertos estandares de proteccion a la inversion extranjera
que se pueden encontrar similarmente establecidos en varios otros alrededor
del mundo, los cuales se han desarrollado para que al inversor extranjero se le
garantice un proceso de inversién sin turbaciones que no tengan solucion.
Dentro de las provisiones de un TBI se encuentran dos clases de estandares
de proteccion, siendo (i) los estandares generales de tratamiento, dentro de los
cuales se ha dividido en estandares generales de derecho internacional y
estdndares provenientes de la practica comercial; y, (ii) los estandares
especificos de tratamiento, que son tratamientos especiales que dependen de
cada negociacion y segun necesidades e intereses del Estado. Estos

estandares se detallan segun el siguiente listado:
(i) Los estandares generales de tratamiento:

a. Trato justo y equitativo.- Se sostiene que este estandar representa lo
contenido en el clasico estandar minimo de trato internacional pero se
ha negado que constituyen lo mismo y por lo tanto deben ser

mencionados por separado. Sin embargo, este estandar implica que el
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Estado anfitrion procedera y actuara una manera consistente sin incurrir
en arbitrariedad y de acuerdo al principio de buena fe. Esto se
manifiesta en el respeto del debido proceso judicial donde los reclamos
administrativos o judiciales del inversor sean tramitados sin
discriminacion por las cortes o autoridades del pais anfitrion. La tarea
del Estado anfitrion se manifestara en proporcionar al inversor
extranjero la posibilidad de acceder a la administracién de justicia sin
ninguna restriccion adicional que la establecida para otro; y, que este
acceso sea manifieste en la debida tramitacion de sus legitimas
expectativas.

Trato Nacional.- Este estandar requiere que el pais anfitrién proporcione
un trato equitativo y no menos favorable al inversor extranjero que el
otorgado a sus inversores nacionales en lo que respecta a actividades
similares a las desarrolladas por el inversor extranjero.

Nacion mas favorecida.- Con este estandar de proteccion se pretende
que al inversor extranjero se le hagan extensivas condiciones no menos
favorables que las que se les haya otorgado a otro inversor sea
nacional o de otro Estado y de esta forma se garantice igualdad en las
condiciones competitivas entre los inversores que operan dentro de un
determinado mercado — pais anfitrion. Se debe sefialar que la aplicacién
de ése estandar por tribunales arbitrales internacionales ha sido variada
y, consecuentemente se han encontrado interpretaciones tanto
extensivas como restrictivas.

Observancia de obligaciones (umbrella clause).- Este estandar asegura
estabilidad contractual adicional ya que permite que la observancia de
las obligaciones comprometidas con el inversor (fuera del TBI) sean un
estdndar mismo del TBIl. Esto se manifiesta al otorgar al inversor
provisiones mas favorables que las contenidas en el TBlI o que
sobrepasan su cobertura, por ejemplo en acuerdos de inversidn
autorizaciones o en disposiciones legales del ordenamiento juridico del
pais anfitrion. Es asi que se evita utilizar a un TBI como la maxima o

unica estructura legal de proteccion aplicable, ya que se puede
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fortalecer o ampliar la cobertura del TBI, dependiendo de la redaccién
de la clausula lo que permitira al tribunal arbitral aplicar una
interpretacion extensiva del TBI que protegera de mejor manera al
inversor (Sauvant y Sachs, 2009, pp. 46-58).

(ii) Estandares especificos de tratamiento:

a. Libre transferencia de pagos.- Implica una de las provisiones mas
importantes de un TBI, ya que en definitiva recogen la viabilidad de
transferir los ingresos obtenidos por el inversor fuera de la jurisdiccion de
donde los generd a otro lugar que escoja y repatriar el capital invertido a
la finalizacién de la inversion.

b. Compensacién de perdidas causadas por conflictos armados o
inestabilidad interna.- Comprende la compensacion al inversor por
sucesos causados por conflictos armados o inestabilidad interna dentro
del pais anfitrién. Este estandar se ha desarrollado independientemente
de la compensaciéon por expropiacion. Algunos TBI los recogen en una
sola misma provision, ejemplo el modelo de TBI de Alemania; pero, es
preferible que se lo recoja por separado ya que la compensacién por
conflicto armado esta relacionado con los estandares de trato nacional y
nacion mas favorecida, mientras que la compensacion por expropiacion
esta relacionada con la Doctrina Hull referente a la pronta, adecuada y
efectiva compensacion.

c. Compensacion por expropiacion (directa o indirecta).- Todo TBI
contempla provisiones generales acerca de la posibilidad de
expropiacion de los activos del inversor dentro del Estado anfitrion
siempre y cuando sea por motivos de interés publico, se siga el debido
proceso, no sea realizado a través de medidas discriminatorias y se
realice una pronta, adecuada y efectiva compensacion (Doctrina Hull).

d. Otros estandares especificos.- Existen otros estandares, no tan
comunes, que son recogidos por un TBI y proporcionan incentivos o
facilidades adicionales para el desarrollo de la inversion que son
asumidos sea por el inversor o el Estado receptor de la misma. Por

ejemplo tenemos compromisos para establecer incentivos a la inversion,
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proteccion del derecho de entrada y permanencia de individuos
relacionados con el desarrollo de la inversion, obligaciones de
transparencia, la contratacién de personal nacional del Estado anfitrion

de la inversién, entre otros (Sauvant y Sachs, 2009, pp. 59-65).

1.1.2.3 ENERGY CHARTER Y EL NAFTA

Los tratados regionales de inversion, como el Energy Charter y el NAFTA, de
manera general, estan limitados a un numero determinado de paises, lo cual
excluye que otros paises participen del mismo. Sin embargo, de esta limitacion
en su alcance también representan un nivel mas alto de unidad y cooperacién
entre los Estados parte. Dentro de ese contexto se encuentra organismos
supranacionales que controlan que las politicas u objetivos establecidos en el

tratado se cumplan (Tortian, 2007, p. 97).

Enerqgy Charter Treaty

El Energy Charter Treaty (ECT) fue firmado en Lisboa en el mes de diciembre
de 1994 y ratificado por sus primeros 30 miembros hasta el afio de 1998
cuando entré en vigencia. EI ECT esta conformado por 53 miembros, 12
observadores, 14 observadores por invitacién y algunas organizaciones como
el Banco Mundial tienen estatus de miembro observador; los cuales forman
parte de la Conferencia del ECT. El unico pais suramericano que forma parte

del ECT es Venezuela en calidad de miembro observador invitado.

Se debe tener en cuenta que el ECT tiene limitado su ambito de aplicacion al
sector energético y dispone un capitulo completo dedicado a la inversion en
éste sector. Dentro del capitulo de inversidn se encuentran estandares de
proteccion como el de trato nacional y nacién mas favorecida que, como se
abordd en la seccién anterior, tienen como finalidad promover y proteger el

proceso de inversidon en todas sus etapas (Sasse, 2011, p. 44).

La proteccién que ofrece el ECT al inversor extranjero tiene la misma fuerza
legal que la ofrecida por un TBI (Lennart, 2006, p. 3). En tal virtud, el ECT
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ofrece proteccibn en contra de riesgos politicos como discriminacién,
expropiacion, nacionalizacion, incumplimiento de contratos de inversion, dafos
supervenientes por guerras y restricciones en la transferencia de fondos. En el
evento de que una controversia surja por la vulneracion de algunas de las
garantias mencionadas anteriormente, el ECT contiene provisiones de
resolucion de conflictos en relacién a disputas entre Estados contratantes, asi

como entre inversor y Estado anfitrion (ECT, s.f., p. 19).

Como se menciond en lineas anteriores, el ECT tiene limitado su aplicacion al
sector energético y del articulo 1, numero 5 del mismo instrumento,
entendemos que la actividad econdémica en el sector energético comprende a
toda actividad relacionada con la exploracion, extraccion, refinamiento,
produccion, almacenamiento, transporte via terrestre, transmision, distribucion,
comercio, promocién o venta de materiales o productos del sector energético.

Estos productos o materiales constan descritos en el Anexo EM del ECT.

North American Free Trade Agreement

El NAFTA, por sus siglas en inglés, es un tratado regional suscrito entre los
Estados Unidos, Canada y México, el 1 de enero de 1994. EI NAFTA
formalmente aborda temas relacionados con zonas de libre comercio; no
obstante, su capitulo 11, seccion B, también contiene provisiones de inversion
extranjera directa que pueden ser encontradas en TBI, tales como trato

nacional y nacion mas favorecida (Sasse, 2011, p. 45).

Los niveles de inversion entre los Estados miembros de este tratado han sido
muy altos, sobre todo entre los Estados Unidos y Canada. La misma suerte se
evidencia entre los niveles de inversion entre Estados Unidos y México,
situacion que no se verifica entre éste ultimo y Canada, ya que entre ambos
paises los flujos de inversion han sido histéricamente insipientes (Lipsey y
Meller, 1996, pp. 314-316).

En el capitulo 11 del NAFTA, como se ha indicado, se establecen los

mecanismos para la resolucion de disputas que surjan del proceso de inversion
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dentro de los Estados partes. La resolucién de controversias esta fundada en
los principios de reciprocidad internacional y el debido proceso. Cuando un
inversor alegue que un Estado parte incumplioé o viol6 el NAFTA, esta facultado

a utilizar uno de los siguientes mecanismos arbitrales:

(i) El recogido en la Convencion de Washington ante el CIADI,
(i) El recogido en las reglas adicionales de facilidades del CIADI, y
(iii)  El recogido en las Reglas UNCITRAL (NAFTA, web).

En su defecto, el inversor puede escoger impulsar un proceso local en las

cortes del Estado anfitrion.

Finalmente, se puede claramente identificar similitudes entre el tratamiento de
los procesos de inversion y la resolucion de controversias tanto en el ECT
como en el NAFTA. Estos instrumentos internacionales constituyen fuentes
actuales y vigentes del derecho internacional de inversiones, en virtud que
cada dia se presentan reclamos basados en las provisiones que recogen en
estos instrumentos. Su jurisprudencia es relevante y constituye fuente

importante de analisis y estudio.

1.1.2.4 REGLAS DE ARBITRAJE UNCITRAL Y EL ARBITRAJE DE
INVERSIONES ANTE LA CORTE PERMANENTE DE ARBITRAJE DE LA
HAYA

La Corte Permanente de Arbitraje (CPA) es una institucion creada en las
Conferencias de la Paz, realizada en los afos de 1899 y 1907 en La Haya,
Reino de los Paises Bajos. En estas conferencias se elabor6 la Convencion
para la Solucion Pacifica de Disputas Internacionales, segun lo que se
establecié el marco legal del Arbitraje en Derecho Internacional Publico. Es
importante rescatar que bajo las provisiones de ésta convencion no se busca
obligar a los Estados parte a someter sus controversias a la CPA, ya que su
jurisdiccion no es obligatoria, pero se les permite someter dichas controversias

de manera voluntaria (Rubino, 2001, p. 149).
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En el afio de 1976 el Reglamento de Arbitraje UNICTRAL o CNUDMI fue
adoptado por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, luego de que exhaustivas consultas se realizaron a expertos y
organizaciones internacionales. Es pertinente indicar que, las Reglas de
Arbitraje  UNCITRAL no constituyen fuente sustantiva del derecho de
inversiones, ya que dentro de sus provisiones no encontramos estandares de
proteccion como en los instrumentos internacionales revisados en las
secciones anteriores y tampoco son vinculantes por si mismas con respecto a

cualquier Estado o parte en un arbitraje (Rubino, 2001, p. 823).

Las Reglas de Arbitraje UNCITRAL mas bien corresponden a una fuente
adjetiva a través de la cual se conducen arbitrajes internacionales en materia
comercial y, gracias a las reformas del 2010 (Brown y Miles, 2011, 405 y 406),
también de inversiones, siendo éstos ultimos los que durante los ultimos afos

han aumentado en numero y en relevancia, pero de forma confidencial.

Datos estadisticos sobre el numero de arbitrajes de inversiones bajo éstas
reglas no se encuentra con facilidad en virtud del principio de confidencialidad
con que se desarrollan y debido a la inexistencia de una unica institucion que
administre los arbitrajes bajo éstas reglas, a saber: la CPA, la Camara de
Comercio Internacional, la Camara de Comercio de Estocolmo, la Corte
Internacional de Arbitraje de Londres, entre otras (Rogers y Alford, 2009, p.
28). En ese sentido se han encontrado varios informes que sefialan que los
arbitrajes internacionales en materia de inversiones iniciados bajo estas reglas
han sobrepasado en numero a los iniciados bajo las provisiones del Convenio
de Washington. Esta tendencia se puede observar particularmente en el afio
2006 (Peterson, 2007, p.3).

En principio las Reglas de Arbitraje UNCITRAL no fueron establecidas para
administrar arbitrajes en materia de inversiones, sino que tuvieron su razon de
creacion y aplicacion en asuntos de materia mercantil. No obstante, estas
reglas fueron usadas en materia de inversiones desde el afio 1981, cuando el

Tribunal de Reclamos Iran-EEUU adoptd una version modificada de las reglas
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UNCITRAL en asuntos relacionados con la crisis que existio entre estos dos
paises en el ano de 1979 (Brown y Miles, 2011, p. 372). A partir de este
antecedente, el uso de las Reglas de Arbitraje UNCITRAL se incrementd en

TBI e instrumentos multilaterales como los revisados en la seccidén anterior.

Es importante sefalar que estas reglas no son de aplicacion inmediata en
controversias en materia de inversiones, sino que normalmente constituyen una
de las opciones que recogen tratados internacionales o contratos de inversion.
El aumento de la tendencia del uso de estas reglas se da particularmente
porque las mismas presentan una serie de ventajas, entre ellas la
confidencialidad con la que se administran los procesos arbitrales (Brown y
Miles, 2011, pp. 383-385).

Para una proyeccion de cudl sera la normativa (reglas de arbitraje) que seran
mas usadas en el futuro en controversias en materias de inversiones, se indica
que estas dependeran de la politica de confidencialidad y publicidad con la que

se manejen las partes en este tipo de controversias.

1.1.2.5 COSTUMBRE INTERNACIONAL Y JURISPRUDENCIA

Costumbre Internacional

Se debe empezar esta seccion estableciendo el alcance de la costumbre
internacional como fuente de derecho internacional. Es asi que el articulo 38,
numero 1, letra b) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (CIJ),
establece que la costumbre internacional para ser considerada como fuente de
derecho tiene que argumentar dos elementos: (i) la practica general y (ii) la
llamada opinio juris, El primero es el elemento objetivo que identifica los
hechos facticos como declaraciones o legislacion nacional, y el segundo el
elemento subjetivo que no es mas que el vinculo de obligacién que tiene
determinado Estado con respecto a una supuesta norma de costumbre

internacional.
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Con éste antecedente, se senala que la actual fuente principal del derecho de
inversiones corresponde a los TBIl y a los instrumentos multilaterales. La
costumbre internacional juega un papel sumamente importante, ya que las
relaciones entre Inversor y Estado anfitrion no siempre estan enmarcadas bajo
un TBI, sino que en ausencia de ellos se regulan bajo los estandares
desarrollados en la costumbre internacional como fuente del derecho de

inversiones (Bjorklund y Reinisch, 2012, p. 15).

Desde el inicio del desarrollo del Derecho de inversiones, se ha encontrado
que la costumbre internacional primordialmente se ha basado en (i) la
proteccion de los extranjeros en las diferentes jurisdicciones, ajenas a la suya,
donde efectuan actividades de inversion y (ii) los estandares establecidos para
una eventual compensaciéon por perdidas (d’Aspremont, 2011, p. 7). No
obstante del caracter econdomico de esta proteccion, la vida y la integridad del
inversor extranjero también integran estos estandares de proteccién (Schill,
2009, p. 25).

El desarrollo de la costumbre internacional en el derecho de inversiones se
encuentra relacionada con el desarrollo de los principios de proteccidn
diplomatica, el estandar minimo de trato internacional y. muchas veces, se la
ha equiparado al estandar de trato nacional (Schill, 2009, p. 26).Esta
caracteristica, para los paises exportadores de capital, fue considerada como
insuficiente, ya que el trato que se ha reservado para los nacionales de un

Estado y podria ser menor al que estos esperan recibir.

Un inconveniente en el sistema internacional es el establecimiento de la
homogeneidad en la costumbre internacional del derecho de inversiones. Este
factor deriva de la eterna discrepancia existente entre los intereses de los
Estados exportadores de capital, manifestados a través del estandar minimo de
trato internacional y la doctrina Hull, asi como los intereses de los Estados
importadores de capital los cuales apoyaban sus intereses en la Doctrina
Calvo. Sin embargo, de la evidente discrepancia, los estandares estructurados

de mayor conveniencia a los paises exportadores de capital prevalecieron. Asi,
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la costumbre internacional se ha considerado como un instrumento de
proteccion del capital, ademas de considerarlo como fuente primigenia del

derecho de inversiones (d’Aspremont, 2011, pp. 9-11).

Si dentro de la relacién Inversor-Estado anfitrién, regida por un TBI, se puede
verificar casos en los que existe lacunae las provisiones del TBI pueden ser
suplidas o complementadas por la costumbre internacional (Dolzer y Schreuer,
2008, 153-162). Esto es mas evidente al identificar que ciertos TBI o
instrumentos multilaterales como el NAFTA, explicitamente hacen referencia a
la costumbre internacional para el tratamiento de ciertos estandares (Bjorklund
y Reinisch, 2012, p. 17).

Finalmente, es comun que tribunales arbitrales, al emitir sus laudos sobre
temas de inversiones, infieran en la existencia de normas vinculantes de
costumbre internacional en virtud de los laudos de otros tribunales arbitrales.
En el andlisis de los laudos arbitrales, muchas veces se subsume la legislacion
de un pais y las reglas internacionales no vinculantes, como elementos
objetivos y subjetivos de la costumbre internacional en su calidad de fuente de
derecho. En vista de ello, el trabajo de este tipo de instituciones internacionales
se vuelve importante dentro del sistema internacional de resolucion de
controversias en materia de inversiones, por la capacidad de revision de la del
Derecho Consuetudinario en la aplicacion de cada caso en especifico
(Bjorklund y Reinisch, 2012, p. 21).

Jurisprudencia

La jurisprudencia, de acuerdo al articulo 38, numero 1, letra d) del Estatuto de
la ClJ, constituye fuente del derecho internacional subsidiaria. En este
contexto, ésta cumple la misma funcién dentro del derecho de inversiones. Es
asi que los laudos de los tribunales arbitrales en materia de inversiones han
jugado un rol muy importante en la articulacion de los estandares
internacionales sobre el tratamiento de los inversores extranjeros (Subedi,
2008, p. 117).
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Es tal la importancia de la jurisprudencia en ésta materia que tribunales
arbitrales de inversiones cuentan con numerosas referencias de laudos
arbitrales anteriores y decisiones de la Corte Internacional de Justicia, sobre
todo en temas relacionados con reparaciones, responsabilidad estatal y
derecho de los tratados (Bjorklund y Reinisch, 2012, pp. 28 y 29).

No obstante, las decisiones judiciales en materia de inversiones no constituyen
un sistema de precedentes ni son vinculantes para otros fallos o laudos en tal
sentido. La doctrina de los precedentes es textualmente rechazada en el
derecho internacional, asi lo establece el articulo 59 del Estatuto de la ClJ y
articulos especificos del NAFTA. Varios tribunales arbitrales en materia de
inversiones han hecho énfasis en que sus decisiones, conocidas como laudos,
son solamente vinculantes para las partes intervinientes en el litigio y no para
terceros, como el caso del tribunal arbitral en el caso AES Corporation c.
Argentina en la Sentencia sobre Jurisdiccion del 26 de abril de 2005. Dicho
esto, no implica necesariamente que de hecho en la practica internacional no
se pueda identificar algun sistema de precedentes segun el cual los tribunales
de inversiones, en ciertos momentos, se fundamenten unos a otros con

decisiones o razonamientos previos (Bjorklund y Reinisch, 2012, p. 31).

Desde la experiencia de este modelo, parte de las criticas sobre el sistema
internacional de proteccidn de inversiones recaen en la falta de armonia y
homogeneidad en las decisiones a las que arriban los tribunales arbitrales en
materia de inversiones. Por un lado, se ha establecido la imposibilidad de un
sistema vinculante de precedentes; pero, por otro, se puede identificar que
existe alguna practica regular en la cual laudos anteriores han servido de
fundamento de otros posteriores. Asimismo, se ha verificado la existencia de
laudos contradictorios sobre problemas juridicos relevantes e, inclusive, sobre
el tratamiento que han dado diferentes tribunales, tal es el caso del alcance de
las clausulas paraguas. Esto ha dado como resultado numerosas criticas y

dudas sobre el sistema de proteccion de inversiones en el mundo.



31

1.1.2.6 CONTRATO DE INVERSION

Es usual que, para describir la funcionalidad juridica de un tratado o
instrumento internacional, se compare a los tratados internacionales como
contratos celebrados entre Estados; a diferencia de los contratos de inversion
a los que se mencionan como tratados internacionales, con la salvedad de que
se celebran entre individuos y Estados (Von Bogdandy y Wolfrum, 2004, p.
341).

Dentro de la evolucion del derecho de inversiones se entiende que, previo al
establecimiento del régimen de los TBI para la proteccion de la inversion
extranjera, los contratos de inversion, al igual que la costumbre internacional,
fueron la fuente principal de proteccion. Sin embargo, el régimen predominante
en la actualidad es el de los TBI y los tratados multilaterales (Voss, 2011, p. 7).

A pesar de la prevalencia de los TBI en el derecho de inversiones, los contratos
de inversion siguen siendo una fuente importante del mismo y su tratamiento
en el sistema internacional ha desarrollado una dicotomia. Esta dicotomia esta
dada en virtud que, por un lado, se considera a los TBlI como regimenes
autonomos en los cuales se excluye la aplicacibon de otras normas
potencialmente aplicables, y, por otro, que la cobertura de los TBI es amplia e
independiente del origen de las normas que se podrian aplicar en una
controversia. Esto se manifiesta cuando por un lado se establece una
diferencia entre la esfera doméstica e internacional del Derecho de inversiones,
asi como por la interpretacion mas amplia, misma que niega esta diferenciacion

en los contratos de inversion.

El profesor Orrego Vicuha ha manifestado que los contratos de inversion y
tratados internacionales sobre esta materia constituyen un unico sistema y en
consecuencia su aplicacion debe ser en conjunto y armoénica cuando se aborda

algun tipo de controversia que surja de los mismos (Voss, 2011, pp. 10-13).

En los contratos de inversion se encuentra un conflicto en los intereses de las

partes. Asi, por ejemplo, mientras el Estado tiende a usar sus prerrogativas
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estatales, el inversor extranjero trata de evadirlas. Por lo que, el Estado, en
funcién del interés publico, puede modificar el alcance de las obligaciones del
contrato y asi, finalmente, afectar el balance o equilibrio del mismo en perjuicio
del inversor extranjero (Voss, 2011, p. 17).

Contratos de inversion tradicionales

Estos contratos consisten en la concesion de facultades por parte del Estado
hacia el inversor, con la finalidad de explotar recursos naturales en grandes
areas territoriales sin mayor intervencion del Estado anfitrion. A cambio, el
Estado anfitrion recibe ganancias determinadas por la cantidad de los recursos
extraidos (Voss, 2011, p. 18).

Contratos de inversion modernos

En los contratos de inversion modernos se identifica que la titularidad del
derecho de propiedad y el control sobre los recursos naturales pertenecen al
Estado anfitrion. Adicionalmente, dentro de estas figuras contractuales, este
tipo de contratos no soélo se limitan a regular los recursos definidos en el
documento, sino que también se orientan a cualquier sector econdmico dentro
de un determinado Estado. Las principales figuras se mencionan como ejemplo

en la siguiente lista:

a. Nuevos contratos de concesion.

b. Contratos compartidos de produccion.

o

Contratos de prestacion de servicios (figura vigente en el sector
hidrocarburifero ecuatoriano).

Contratos llave en mano (Turnkey contract).

Contratos Joint Venture.

Contrato de licenciamiento y transferencia de tecnologia.

@ = o o

Contratos de construccion, operacion y transferencia (BOT

agreement) (Voss, 2011, p. 20).

Se puede resaltar que el equilibrio, tanto en el contrato de inversibn como en

el control y supervision del mismo, ha dejado de estar inclinado a favor del
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inversor extranjero, balanceandose favorablemente a los intereses del Estado

anfitrion, lo cual implica un mayor grado de autonomia sobre sus recursos.

Es de importante interés el alcance tedrico del contrato de inversidén en la
legislacion ecuatoriana con respecto de los contratos en el sector energético
(mineria e hidrocarburos). En principio se diria que los contratos de naturaleza
hidrocarburifera como los asociacion, participacion, prestacion de servicios,
etc.; se encuentran enmarcados dentro de la concepcidn moderna de los
contratos de inversion como se ha visto anteriormente. No obstante, en el
Ecuador dichos contratos difieren en su régimen juridico con respecto del
contrato de inversion del COPCI, toda vez que se rigen por instrumentos

legales distintos.

1.2 ALCANCE TEORICO DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE
INVERSIONES Y SU DIFERENCIACION CON EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL COMERCIAL.

Es importante realizar una delimitacion conceptual del arbitraje internacional de
inversiones y el arbitraje internacional comercial, ya que ambos aparte de tener
el elemento de la internacionalidad de la disputa como denominador comun, se
diferencian en la naturaleza juridica de la controversia. Esta naturaleza surge
de diferentes instrumentos y efectos juridicos. Con fundamento en este
antecedente se puede analizar el desarrollo del derecho de inversiones en

estricta relacién con el arbitraje internacional dentro de ésta materia.

1.2.1 LANATURALEZA JURIDICA DE LA CONTROVERSIA.

En el arbitraje comercial internacional se encuentra a este método de
resolucidon de controversias con caracter privado, en virtud del acuerdo de las
partes, mismas que se han acordado previamente resolver las controversias
por esta via. En los procesos arbitrales de esta naturaleza no se debe velar por
equiparar las condiciones de las partes por inferioridad o debilidad de una de
ellas; lo que, a diferencia, sucede en el proceso arbitral en materia de

inversiones, donde la materia es de orden publico y existe una desigualdad
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marcada entre las partes intervinientes. Por otro lado, el acuerdo de las partes,
de someterse a un proceso arbitral en materia de inversiones, no deriva de un
caracter privado, puesto que radica en las provisiones de un TBI, también

nominado contrato de inversion.

El arbitraje internacional en materia de inversiones viene a constituirse una
especie de poder limitador de las facultades regulatorias de un Estado, en el
ejercicio de su soberania, cuando éste abusa de las mismas frente a un
inversor extranjero. Mientras que, el arbitraje internacional, en materia
comercial, constituye la regulacion de la actividad comercial que provoca una
controversia entre las partes, siendo completamente iguales, frente a una
relacién contractual determinada (Voss, 2011, pp.173-177). Para el arbitraje
comercial internacional, el marco legal que puede aplicarse es el instrumento
que dio origen a la relacion contractual y los instrumentos internacionales que
regulan dicha relacién. Ademas, existen instrumentos internacionales
especificos para el arbitraje internacional comercial, como la Convenciéon de

Nueva York de 1958 o la Convencién de Panama.

Por otro lado, en el arbitraje internacional de inversiones existen instrumentos
que regulan y proporcionan el marco legal aplicable en relacion a la proteccion
de inversidn extranjera directa, siendo estos un TBI o un contrato de inversion.
Como se reviso previamente, se identifica a la Convenciéon de Washington, el
Energy Charter y el Nafta, entre otros, como mecanismos para la gestion de
este tipo de controversias (London Court of International Arbitration, 2012, p.
579).

1.2.2 LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN LA CONTROVERSIA.

Se entiende que, en el arbitraje comercial internacional, las partes de la
controversia son entes privados, aunque también se puede contar con que el
Estado o una de sus entidades sea parte de un arbitraje en materia comercial.

Pese que en este caso existe la posibilidad de estos dos modelos, en el
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arbitraje internacional de inversiones se definen las partes de una controversia

entre un Estado y un inversor extranjero privado.

A lo largo de este capitulo se ha revisado el origen del Derecho Internacional
de Inversiones y la evolucidén de sus principios e instituciones. Se analiz6 las
principales fuentes que constituyen esta rama del Derecho, como son los TBI,
el Convenio de Washington, las Reglas de Arbitraje UNCITRAL y los Contratos
de Inversién. Finalmente, se realizé una diferenciacion tedrica del arbitraje
internacional en materia de inversiones y el arbitraje en materia comercial.
Corresponde ahora revisar y analizar las implicaciones, alcance y evolucion del

Derecho de Inversiones en el Ecuador.
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CAPITULO 2

DERECHO DE INVERSIONES EN EL ECUADOR

En este capitulo abordaremos de manera sintetizada el tratamiento que la
legislacion ecuatoriana, a lo largo de su desarrollo normativo, ha proporcionado
a la propiedad privada de manera general, el estatus juridico de los extranjeros
y sus bienes. Se realizara un enfoque en las disposiciones constitucionales y
en la normativa de inferior jerarquia. Luego, revisara el tratamiento actual que
la Constitucion ecuatoriana otorga a la inversion extranjera y las provisiones
mas relevantes del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones
(COPCI).

De la revision de la legislacién historica y vigente se analizara los contratos de
inversién que ha firmado el Estado ecuatoriano con inversores extranjeros y
nacionales. Seguido, se hace un recuento sintetizado de las controversias en
materia de inversiones y a instancias de arbitraje internacional que el Ecuador
ha mantenido en los ultimos afos. Se analiza principalmente los casos mas
emblematicos de los cuales el Ecuador ha sido parte procesal en los ultimos

anos.
2.1. ANTECEDENTES Y NORMATIVA HISTORICA.

En esta seccion se revisara la evolucion de la normativa constitucional con
respecto de los derechos de la propiedad e igualad ante la ley tanto de
personas ecuatorianas, como personas extranjeras. Luego se revisa como la
normativa de inferior jerarquia regulo los procesos de inversion extranjera en el

pais hasta antes de la promulgacion del COPCI en el afio 2010.
2.1.1 TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL HISTORICO.

Tanto en la Constitucién de la Gran Colombia como en la Constitucion que

daria inicios a la Republica del Ecuador en 1830, se puede encontrar las
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primeras normas constitucionales en relacién a las garantias de la propiedad
privada. En la Constitucién Gran Colombiana de 1830, articulo 146, publicada
en el diario de la Convencion Nacional del 1 de enero de 1830, se establecid
que ningun ciudadano gran colombiano podia ser privado de su propiedad sin
su consentimiento y sin que se lo compense cuando esta privacién se dé por

razones de interés publico legalmente comprobado.

De forma similar, en la Constitucién de la Republica del Ecuador de 1830, se
establecié que nadie puede ser privado de su propiedad sin su consentimiento
y sin recibir justa compensacion que a diferencia de la Constitucién gran
colombiana, no se establecio el requisito de la legalidad del interés publico,
sino que se afadio el criterio de juicio de buen vardn, del cual no se ha podido
determinar su alcance legal. De esta revisidn, se presenta la subjetividad del
juicio de un buen varén respecto a lo que seria una buena compensacion o una
irrisoria, respecto a una expropiacion con fines publicos. La dimensionalidad de
esta subjetividad se fundamenta en la cantidad del pago que garantice el
derecho a la propiedad de la persona afectada. No obstante, pese al
tratamiento e insipiente proteccién en las disposiciones constitucionales de la
Gran Colombia y Ecuador (que formaba parte de ésta) en relacion al derecho a
la propiedad, nada se establecioé sobre el estatus juridico de los extranjeros en

estos territorios y la extension de ese régimen sobre sus bienes.

En la Constitucion ecuatoriana de 1835, en los articulos 97 y 107, se establecio
la misma garantia de la propiedad privada que se habia establecido en la
Constitucion de 1830, a la que se agregd el elemento que la propiedad privada
es un derecho y que el mismo no podia ser privado sino por sentencia judicial o
por utilidad publica calificada por una ley y la previa cancelacion de una
indemnizacién al afectado. Sin embargo, pese a éste importante avance aun
persistieron rezagos respecto al monto de la cuantia de la indemnizacion,
mismo que debia ser establecido a juicio de hombres buenos. Esto resto
efectividad al derecho de recibir una indemnizacion justa y apropiada por parte
del afectado, dentro de la cual no se establecerian parametros objetivos de

valoracion y pago efectivo de dicha indemnizacion.
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No es sino hasta la Constitucion de 1843 y luego de manera insipiente en la de
1851, que la proteccion en la persona de los extranjeros se hizo extensiva
hacia sus bienes. Asi lo prescribi6 el articulo 102 (Constitucién de 1843) en los
siguientes términos: “Todos los extranjeros seran admitidos en el Ecuador, y
gozaran en sus personas y propiedades, de la misma seguridad que los
ecuatorianos, siempre que respeten las leyes de la Republica”. No obstante, de
éste importante avance en la proteccion a los bienes de los extranjeros, la
extension en la protecciéon de sus derechos personales a sus bienes se limit
nuevamente en las Constituciones de 1845, 1852, 1861 y 1869 donde se
establecié que los extranjeros tendrian derecho a seguridad y libertad, mas no
se hizo una referencia extensiva y descriptiva sobre los demas derechos que

les asistian.

Con la Constitucion de 1884, el ambito de proteccion de los extranjeros, se
remiti6 a una ley secundaria para que establezca los parametros bajo los
cuales los extranjeros se podian domiciliar y cuales eran sus derechos y
obligaciones. Mientras el tratamiento del derecho a la propiedad se mantenia
de manera general en los mismos términos durante varias constituciones
ecuatorianas, el tratamiento de este derecho con respecto de los extranjeros
vario. Asi, se puede observar en las Constituciones anteriormente
mencionadas. Sin embargo, es a partir de la Constitucion de 1897 y luego la de
1929 que el régimen de igualdad ante la ley y las limitaciones a los derechos
de los extranjeros se ven influenciados por un protagonismo y proteccionismo
estatal. Esto se explica en la Constitucion de 1897, cuando en el articulo 37 se
determind que los extranjeros gozarian de las garantias constitucionales
consagradas en la Carta Magna. Adicionalmente, en el articulo 38 se
establecié que en el evento que un extranjero celebre un contrato con el
Gobierno o con cualquier individuo esto implicitamente contiene la renuncia a
cualquier tipo de reclamacion diplomatica. Esta misma tendencia se mantuvo

en la Constitucidon de 1906 producto de la Revolucién Liberal.

Es en la Constitucion de 1929, en el tercer periodo presidencial del doctor

Isidro Ayora, de ideologia Keynesiana, se anadieron elementos importantes



39

dentro de la contratacion (inversion) de un extranjero con el gobierno
ecuatoriano (Ayala, 1993, p. 37). Hay que sefalar que, para ese entonces y por
iniciativa gubernamental se implementaron las politicas impulsadas por la
Mision Kemmerer, a través de las cuales se remodeld el sistema monetario del
pais entre otros cambios de caracter administrativo y de manejo de finanzas
(Gozzi y Tappata, 2010, p. 5).

En el articulo 153 de la Constitucién de 1929, que seria constante en las
posteriores Constituciones, se estableciéo que en todo contrato que se celebre
entre un extranjero y el Gobierno o cualquier otro individuo, a mas de la
prohibicién de la proteccion por via de la reclamacion diplomatica, queda
también prohibida la sujecion a una jurisdicciéon extrafia. Estas dos limitantes
en la proteccion de los derechos de los extranjeros en contrataciones con el
gobierno se las puede relacionar con la Doctrina Calvo la cual se revis6 en el
capitulo precedente. Subjetivamente, hasta la Constitucion de 1998, se ha
confundido que jurisdiccion extrafia es lo mismo que jurisdiccion extranjera
(Pazmino, 2014, pp. 63 - 65).

Constituciones de 1967, 1979 y 1998

En las Constituciones de 1967, 1979 y 1998 se mantiene el tratamiento que las
anteriores constituciones han dado a la prohibicion de someterse a jurisdiccion
extrana, proteccion diplomatica, derecho a la propiedad, y la igualdad de
derechos entre ecuatorianos y extranjeros. Sobre este ultimo punto, las
limitaciones que han recibido los extranjeros se resumen en la imposibilidad del
ejercicio de sus derechos politicos. En cuanto al tema del derecho de
propiedad ha variado de constitucion a constitucion, especialmente en lo
referido a la indemnizacién por expropiaciéon para que se realice antes, durante

o después del proceso.

Lo particular en estas Constituciones es que se afnadié un elemento importante
y explicito sobre la inversion extranjera. Este elemento se refiere a que la

inversién privada en infraestructuras seria estimulada sin distincion de ser
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nacional o extranjera, con especial énfasis en la inversidon extranjera destinada
a la produccion. Mas especificamente, se sefialé que el capital extranjero se
equipararia al nacional en su proteccion y se lo estimularia a través de

incentivos de caracter tributario.

Constitucion de 2008

El tratamiento del derecho a la propiedad, la prohibicion de proteccion o
reclamacién diplomatica y la igualdad de derechos entre ecuatorianos y
extranjeros se mantienen regulados de igual manera que las constituciones
antes revisadas. Pero en relacién al tratamiento de la inversién extranjera, de
acuerdo al articulo 339, el Estado se plantea la tarea de promoverla de acuerdo
a criterios de “diversificacion productiva, innovacion tecnolégica y generacion
de equilibrios regionales y sectoriales”, con una orientacion de integracion con
los demas Estados de la comunidad internacional. Ahora bien, como se
analizara mas adelante, el régimen constitucional actual de la inversion
extrajera y la actitud del Estado han ido en contradiccion de estos criterios, por
lo que los flujos de inversidn extranjera directa se han visto disminuidos

considerablemente.
2.1.2 TRATAMIENTO EN LA LEGISLACION DE INFERIOR JERARQUIA.

Dentro de la legislacion secundaria mas relevante en relacion a la regulacion
de la inversidon extranjera se identifica, la Ley de Promocion y Garantia de
Inversiones, publicada en el Registro Oficial N° 219 del 19 de diciembre de
1997 y su reglamento, remplazado por el Cédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones. Esta ley tenia por objetivo fomentar y promover tanto
la inversion nacional como la extranjera, ademas de regular las relaciones y
categorias que podian establecerse entre los inversores y el gobierno

ecuatoriano.

De acuerdo al articulo 12 de esta ley se entiende como inversion extranjera
directa a “...cualquier clase de transferencia de capital al Ecuador, proveniente

del exterior, efectuada por personas naturales o juridicas extranjeras, destinada
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a la produccién de bienes y servicios”. Un elemento importante de esta ley, y
en concordancia con la Decisidén 291 de la Comunidad Andina de Naciones, fue
la garantia a los inversores extranjeros respecto al derecho a transferir al
exterior las utilidades que hubiere generado su inversion. Dentro de esta ley
también se considero la posibilidad de celebrar un contrato de inversion entre
el gobierno ecuatoriano representado por el Ministerio de Comercio Exterior y
el inversor. En este contrato se establecieron garantias a la inversién e
incentivos de naturaleza tributaria de acuerdo a la naturaleza y el monto de la

misma.

En relacion a la resolucion de controversias, esta ley permitié que el Ecuador
respete los legalidad de los Tratados y Convenios en materia de promocién y
proteccion de inversiones con otros paises. Asi, se determiné el respeto por los
TBI celebrados por el Ecuador en diferentes ambitos comerciales. Aun mas
importante, se establecié como politica estatal la suscripcion de los TBI o
cualquier instrumento internacional que recoja mecanismos de protecciéon de

inversiones como lo es el arbitraje internacional.

2.2 CONTRATO DE INVERSION DEL CODIGO ORGANICO DE LA
PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES.

El Codigo Organico de la Produccién Comercio e Inversiones (COPCI) entro en
vigencia el 29 de diciembre de 2010, a través de su publicacion en el Registro
Oficial Suplemento N° 351. La ultima reforma, de la que fue objeto, a la fecha
del presente trabajo, fue la del 29 de diciembre de 2014 con la promulgacion de
la Ley Organica de Incentivos a la Produccion y Prevencion del Fraude Fiscal,

publicada en el Registro Oficial Suplemento N° 405.

El COPCI dentro de su articulo 4 establece, entre otras, su finalidad de
‘incentivar y regular todas las formas de inversion privada en actividades
productivas y de servicios...”, asi como la de “regular la inversién productiva
en sectores estratégicos de la economia...”. En este afan, se han establecido

instrumentos que permitan que la inversion se incremente. EI mas relevante de
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ellos es el contrato de inversidon que concede al inversionista dos beneficios

generales:

a. Acceso a los beneficios establecidos en el COPCI, y
b. Estabilidad en el tiempo de los beneficios del COPCI (COPCI, 2010).

Es importante senalar que para acceder a los beneficios que recoge el
COPCI no es mandatario suscribir un contrato de inversion con el Estado
ecuatoriano. El beneficio adicional que se recibe por haber suscrito un contrato
de inversidon, es que los beneficios adquiridos por el contrato tienen una

estabilidad en el tiempo, empero de los cambios en el régimen legal general.

2.2.1 PROVISIONES DEL CONTRATO DE INVERSION

En esta seccion se revisa las provisiones mas importantes del contrato de
inversion del COPCI en especial a lo relacionado con los parametros de
contratacion, la vigencia del contrato, la nacionalidad de la inversion y los

limites en el otorgamiento de los beneficios del COPCI.

Parametros en contratos de inversion vy vigencia

El Consejo Sectorial de la Produccion, Comercio e Inversiones, mediante
resolucién N°. 2 publicada en el Registro Oficial 874 del 18 de enero de 2013,
establecio los parametros que deben contener los contratos de inversion. Estos
parametros solamente rigen para los inversionistas que hubieren suscrito un

contrato de inversion con el Ecuador.

Dentro de estos parametros se encuentra que el monto de la inversion minima
para la firma de un contrato de inversion debe ser de USD 1.000.000,00 y de
un minimo de USD 250.000,00 durante el primer aio de la inversion, es decir el
25 % del total previsto. De igual forma, se establece que el aporte de una
inversiéon debe estar relacionado con el incremento del empleo y sus
condiciones dentro del sector donde se realice la inversion. El contrato de

inversién tendra una vigencia de hasta quince afos desde que haya sido
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celebrado, con la opcion de prorroga hasta por un periodo igual al que fue

concedido en un principio.

Inversion extranjera y nacionalidad de la inversion

Segun las provisiones del Libro I, Titulo | del COPCI, la inversion extranjera se
define como aquella que “es de propiedad o que se encuentra controlada por
personas naturales o juridicas extranjeras domiciliadas en el extranjero, o que
implique capital que no se hubiere generado en el Ecuador”. Adicionalmente,
se establece en el mismo libro que no puede calificarse como inversion
extranjera a la inversion de “una empresa nacional extranjera, cuyas acciones,
participaciones, propiedad o control, total o mayoritario, le pertenezca a una

persona natural o ecuatoriana”.

En este sentido, es importante sefalar que la nacionalidad del inversor es un
tema que abordan ampliamente los TBI y su determinacién depende de las
provisiones de uno y de otro. Tenemos por un lado que segun el TBI entre
Finlandia y Egipto, que entré6 en vigencia el 5 de febrero de 2005, la
determinacién de un nacional de Finlandia o Egipto dependera de lo que
disponga tanto la legislacion finlandesa y egipcia respectivamente, es decir
existe un reenvio. Mientras que el TBI entre Alemania e Israel determina que,
para efectos de Israel, un nacional de este pais es aquel que tiene residencia
permanente en Israel. De lo cual se corrige que dependiendo del contenido del
TBI, la nacionalidad de una inversion extranjera sera considerada de diferente

forma.

La determinacion final sobre si la inversion es extranjera o no, dependera de
las provisiones sobre las cuales se establecidé el marco legal de la inversion.
Como se menciond anteriormente, un TBI dependera de como se ha
establecido la determinacién de la nacionalidad del inversor, rationae personae,
ya que este es el marco legal aplicable. Pero, en el caso ecuatoriano y por las

provisiones del COPCI el caracter de extranjera o nacional de una inversion se
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vera establecida por el control total mayoritario que se tenga sobre la persona

juridica que realiza la inversion.

Limitacion a los beneficios del COPCI

De acuerdo al articulo 14, los beneficios del COPCI tienen una limitante en
relacion a la nacionalidad de la persona natural o juridica que hace la inversion
en el Ecuador. Tenemos el caso en el que la persona juridica se hubiere
constituido en un paraiso fiscal los beneficios del COPCI no le son aplicables.
En tal virtud y mediante Resolucion N°. NAC-DGERCGC15-00000052,
publicada en el Registro Oficial N°. 430 del 3 de febrero de 2015, el Servicio de
Rentas Internas (SRI) emitid un listado de paises, jurisdicciones vy territorios
considerados como paraisos fiscales y regimenes fiscales preferentes. Esta
resolucién también establecié que en los paises, jurisdicciones y territorios
donde el Impuesto a la Renta o cualquier otro de naturaleza anadloga sea
inferior al 60 % de lo que el impuesto representa en el Ecuador, también seran
considerados como paraisos fiscales. Para una revision de los paises que son

considerados paraisos fiscales para el SRI se puede consultar el Anexo Il.

2.2.2 INCENTIVOS Y ESTANDARES DE PROTECCION PARA EL INVERSOR
EXTRANJERO.

Incentivos de caracter tributario

De manera general, los incentivos que provee el COPCI para los contratos de

inversién se pueden dividir en las siguientes categorias:

. Impuesto a la renta: reduccién del impuesto a la renta,

a

b. Anticipo impuesto a la renta.

c. Facilidades tributos comercio exterior.
d

. Impuesto salida de divisas (Articulo 24).

Dentro de las categorias enunciadas anteriormente podemos encontrar

incentivos tributarios tales como:
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Exoneracion del pago del impuesto a la renta por los primeros cinco
afnos desde que la renta es generada.

Reduccion adicional del 10 % del impuesto a la renta del porcentaje
establecido por concepto de reinversion de ganancias.

Deducciones adicionales para el calculo del impuesto a la renta como un
mecanismo para promover la productividad, innovacion y la produccién
ambientalmente eficiente.

Beneficios por la apertura del capital social de la compafia a favor de
sus trabajadores.

Deducciones al impuesto a la renta o compensacion por pagar
remuneraciones justas a sus trabajadores.

Facilidades de pago de impuestos sobre el comercio exterior.

Reduccion de obligaciones aduaneras si la mercancia importada incluye
bienes de capital no producidos en el Ecuador.

Exoneracion del impuesto de salida de divisas por pagos de
financiamiento externo y entrega de dividendos a los accionistas de la

compainiia (Articulo 24).

Para una revisién exhaustiva de los incentivos tributarios y sus respectivas

categorias se puede consultar el Anexo lll.

Estandares de proteccion

El contrato de inversién del COPCI ofrece los siguientes estandares de

proteccion al inversor:

1.

2.

No expropiacién, el Estado ecuatoriano garantizara que las inversiones
no seran expropiadas o nacionalizadas. Excepto cuando se lo realice
por motivos de interés publico debidamente motivado y cuando se lo
realice de una manera equitativa con su respectiva indemnizacion
pronta, justa y adecuada. La indemnizacién por concepto de una
expropiacion directa o indirecta se hara de acuerdo al valor del mercado.
Trato justo y equitativo, el Estado no intervendra, directa o

indirectamente en la ejecucion y desenvolvimiento de los negocios del
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inversor, a toma de decisiones o la liquidacion de la inversion como tal.
El Estado garantizara el derecho a la tutela judicial efectiva, el debido
proceso y el acceso a una justicia independiente.

3. Trato no discriminatorio, el Estado tratara al inversor y a sus inversiones
en una manera que no sea menos favorable que aquella que se ha
otorgado a otros inversores en situaciones similares, inversiones o
actividades relacionadas con sus propios ciudadanos.

4. Proteccion y seguridad, el Estado garantizara que tomara todas las
medidas necesarias para evitar que las partes del contrato de inversion
sufran pérdidas en el pais como resultado de guerra, revolucién, estado
de excepcidn, insurgencia y disturbios.

5. Nacién mas favorecida y trato nacional, son medidas atribuidas por el
Estado anfitrion con respecto del inversor extranjero, a través de la cual
se le otorga a este ultimo un ambiente no menos favorable, que a un
inversor nacional, para sus inversiones o actividades relacionadas.
(Articulos 17-19).

Garantias generales

El inversor tiene el derecho a controlar, usar, convertir a cualquier moneda,
transferir fuera del pais cualquier derecho derivado o relacionado con su
inversion. No existe la obligacion de que el inversor mantenga dichos rubros en
el Ecuador. También, el oferente tiene derecho a negociar su inversién con
otros inversores nacionales o extranjeros y transferir su inversién previa
notificacion a la autoridad respectiva. Pero mas importante aun, tiene derecho

a recibir los pagos que le corresponden por su inversion.

2.2.3 RESOLUCION DE CONTROVERSIAS.

Segun el articulo 27 del COPCI, se establece la posibilidad de pactar clausula
arbitral, sea nacional o internacional. Ademas, se recogen etapas que deben
cumplirse en el evento de existir una controversia sobre la inversion. Se

dispone que se agote primero la via administrativa entre el inversor extranjero y
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el Estado. Luego de agotada esta via y en el caso de no haber llegado a un
acuerdo, se iniciara un término de 60 dias en los cuales se llevaran a cabo
didlogos directos, si nuevamente no se llegaré a un acuerdo se iniciara una
mediacién obligatoria por tres meses contados desde la fecha en que se

iniciaron las negociaciones directas.

Una vez que no se ha llegado a un acuerdo en todas estas etapas, se puede
acudir a arbitraje nacional o internacional de conformidad con la legislacion
aplicable en Ecuador. Este proceso arbitral sera en derecho. La legislaciéon
aplicable sera la ecuatoriana y el o los laudos arbitrales que se obtengan de
este proceso arbitral seran definitivos y vinculantes para las partes. Cabe
sefalar que, toda controversia de caracter tributario no puede someterse a

arbitraje.

El centro de arbitraje competente sera la Corte Permanente de Arbitraje de La
Haya, pero con sede en Santiago de Chile. Normalmente, la Corte Permanente
de Arbitraje de La Haya (CPA) se encuentra ubicada en las instalaciones del
Palacio de la Paz en La Haya, en los Paises Bajos, donde también funciona la
Corte Internacional de Justicia. Pero, debido al acuerdo celebrado entre el
Gobierno de la Republica de Chile y la CPA, el 13 de diciembre de 2011 en
Santiago de Chile y, recientemente aprobado en enero de 2015 por la Camara
de Diputados de Chile, el gobierno chileno se compromete a prestar las
facilidades logisticas y administrativas gratuitas para que se desarrollen

procesos arbitrales internacionales en ese pais.

En el evento de que no se llegue a un acuerdo una vez transcurrido el término
de 6 meses, desde que se agotd la via administrativa y que ademas no
hubieren sometido la controversia a arbitraje, dicha controversia se sometera a

la jurisdiccion contenciosa administrativa ecuatoriana.

2.3 CONTRATOS DE INVERSION FIRMADOS POR EL ECUADOR.

Es importante sefalar que en esta seccidn se revisara los contratos de
inversién firmados por el gobierno ecuatoriano con la Ley de Promocion y

Garantia de Inversiones y luego con el COPCI. Por el numero reducido de
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contratos de inversion firmados en los afios de vigencia de los dos cuerpos
normativos antes mencionados, no se hara referencia unicamente a los
contratos de inversion dentro de la cual la inversion sea extranjera sino que
también se incluira los contratos que recojan inversiones realizadas por

nacionales.

2.3.1 CONTRATOS FIRMADOS AL AMPARO DE LA LEY DE PROMOCION
Y GARANTIA DE INVERSIONES.

La Ley de Promocion de Garantias de Inversiones estuvo vigente desde el afio
de 1997 hasta el afio 2010, cuando entr6 en vigencia el COPCI. En este
periodo de 13 afios se llegaron a firmar y aprobar 9 contratos de inversién, que

brevemente se detallan a continuacion:

1. Compainia Ipac S.A., inversion realizada para la fabricacién y
comercializacion de productos de acero. La inversién acordada
fue de US$ 1.5 millones de ddlares.

2. Compaiia Termoriente Cia. Ltda., inversién realizada para
disefar, financiar, construir, operar y mantener bajo su propiedad
una instalacion generadora de energia de carga. La inversion
acordada fue de US$ 430 millones de dolares.

3. Compaiia Oleoducto de Crudos Pesados (OCP), inversion
realizada para la construccion y mantenimiento en propiedad y la
operacion de un sistema de crudos pesados. La inversion
acordada fue de US$ 1100 millones de dolares.

4. Compania Hidroabanico S.A., inversion realizada para la
construccidn de accesos secundarios y lineas de transmisién para
vender energia mediante contratos de compraventa de energia a
consumidores, distribuidores y mercado ocasional. La inversién
acordada fue de US$ 25 millones de ddlares.

5. Compania Corporacion Quiport S.A. , inversion realizada para el
desarrollo, construccion y operacién del nuevo aeropuerto de

Quito y sus obras complementarias incluidas las operaciones del
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aeropuerto. La inversion acordada fue de US$ 500 millones de
dolares.

6. Companias Tecandina S.A. y Grunenthal Cia. Ltda., inversion
realizada para la ampliacion de la planta de produccion de
Tecandina S.A. y la fabricacion de medicamentos de uso humano.
La inversion acordada fue de US$ 15 millones de délares.

7. Companias General Motors del Ecuador y Omnibus BB, inversion
realizada para la ampliacion y mejoramiento de la produccion y el
desarrollo de nuevos proyectos relacionados con la
implementacién de nuevos sistemas de informacion. La inversion
acordada fue de US$ 25 millones de dolares.

8. Compaiia MachalaPower Cia. Ltda., inversion realizada para la
instalacion, en tres fases, de una planta de generacién eléctrica
de hasta 314 mw. La inversion acordada fue de US$ 228 millones
de dolares.

9. Compaidia Industrial San Carlos S.A, inversién realizada para la
construccidon y mantenimiento en propiedad y la operacion de un
sistema de crudos pesados. La inversiéon acordada fue de US$ 12
millones de dodlares (Ministerio Coordinador de Produccion,

Empleo y Competitividad, 2013).

La informacion especifica acerca del plan de inversion, duracion y montos
minimos por afo no fue posible obtenerla toda vez que los términos en que
fueron negociados los contratos anteriormente revisados gozan de la
proteccion de un acuerdo de confidencialidad. Sin embargo, de los datos
proporcionados por el Ministerio Coordinador de Producciéon, Empleo y
Competitividad (MCPEC) en su pagina Web, se desprende que la totalidad de
la inversion recogida por la Ley de Promocion de Garantias de Inversiones
asciende a US$ 2.336.500.000 millones de ddlares.

2.3.2 CONTRATOS FIRMADOS AL AMPARO DEL COPCI.

En la vigencia del COPCI desde finales del 2010, se han firmado un total de 10

contratos de inversion desde el afio 2012, lo cual desde ya sefala un avance
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importante en el objetivo de atraer inversién desde afuera y dentro del pais.

Los contratos de inversién firmados y aprobados hasta la fecha son los

siguientes:

1.

Compania Swissgas del Ecuador S.A., inversién realizada para la
produccion de gases naturales para su comercializacién a otras
industrias.. La inversion acordada fue de US$ 9 millones de
dolares.

Compafiia Surpapel, inversién realizada para fabricacion de
cartdn y productos de similar naturaleza. La inversion acordada
fue de US$ 130 millones de ddlares.

Compafiia Tenaris del Ecuador S.A., inversidon realizada para la
produccion de tubos de aceros para la industria petrolera. La
inversion acordada fue de US$ 13 millones de dodlares.

Compafiia Templavid S.A., inversion realizada para la produccién
de vidrio templado y flotado. La inversion acordada fue de US$ 3
millones de ddlares.

Compafiia Mastercubox S.A., inversidn realizada para la
produccion de pellets de alfalfa. La inversién acordada fue de
US$ 2.2 millones de dolares.

Compania Holcim, inversién realizada para la produccién de
clinker. La inversion acordada fue de US$ 300 millones de
dolares.

Companiia Promopesca, inversion realizada para la extraccion,
industrializacion y comercializacion de productos del mar. La
inversion acordada fue de US$ 8.6 millones de dolares.

Compafiia EcuaCorriente S.A., inversion realizada para la
extraccion y comercializacion de una mina de cobre en el
Ecuador. La inversién acordada fue de US$ 2.014 millones de
dolares.

Compafia Ciauto Cia. Ltda., inversion realizada para la

implementacion de una planta de ensamblaje de autos de la
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marca Great Wall de China. La inversion acordada fue de US$ 24
millones de ddlares (MCPEC, 2013).

De la informacion provista por el MCPEC en su pagina web, se identifica que
los contratos antes mencionados se encuentran aprobados y firmados,
sumando la totalidad de US$ 2.503.800.000 en inversion privada. De las
ultimas declaraciones de voceros del Ministerio, en especial la publicada en el
diario El Telégrafo, el dia martes 7 de octubre de 2014, se tiene que el Consejo
Sectorial de la Produccion ha aprobado la firma de cuatro nuevos contratos de
inversién que se deberan firmar hasta inicios del 2015. Estos contratos se
celebrarian con las compafiias: Ibalnor S.A. por 17 millones de dolares,
Conprogra S.A. por 32 millones de ddlares, Keracisa S.A. y Ecoaje del Ecuador
S.A,, de estas dos ultimas dos companias no se pudo acceder a los montos de
inversion (MCPEC, web).

Los niveles de inversion impulsados desde la entrada en vigencia del COPCI,
sin duda, han sobrepasado en cantidad de contratos y de inversion a los que
pudo impulsar la Ley de Promocién de Garantias de Inversiones durante sus

13 afios de vigencia.
2.4 CONTROVERSIAS DEL ECUADOR EN MATERIA DE INVERSIONES.

Dentro del analisis histérico y vigente del Derecho de inversiones en el
Ecuador, es importante tomar en cuenta que un proceso de inversion no se
agota en la obtencion y formalizacion de la inversion en el pais. Dentro de un
proceso de inversion, en especial el de inversion extranjera directa, se
identifica que cuando la inversién no se desarrolla de forma adecuada y las
partes de la misma no llegan a acuerdos en alguno o varios puntos se produce

una controversia.

Con la existencia de la controversia empiezan ciertas etapas de acercamiento
entre las partes. Cuando la negociacién o la mediacion no son herramientas
suficientes para resolver la controversia entre las partes se recurre a un

proceso arbitral. EI Ecuador ha mantenido varias controversias en materia de
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inversiones, que finalmente han desembocado en un proceso arbitral. Muchas
veces el resultado de los procesos arbitrales ha sido de especial atencién por
la carga politica o la cuantia de la controversia y, por tal motivo, es de
importancia revisar las controversias internacionales en materia de inversiones
mas relevantes de las que el Ecuador ha sido parte procesal. En primer lugar,
se senala las estadisticas generales de las controversias por afio. Luego, se
aborda brevemente los procesos arbitrales mas relevantes que el Ecuador ha
llevado en los ultimos afios, los cuales no solamente han hecho eco a nivel
local sino que también han sido de especial analisis a nivel internacional.
Finalmente, se sefala en qué medida los laudos arbitrales han sido favorables

para el Estado ecuatoriano.
2.4.1 ESTADISTICAS DE ARBITRAJES INTERNACIONALES

Dentro del periodo 2001 — 2011, se identifica que el Estado ecuatoriano
mantuvo 28 arbitrajes internacionales en materia de inversiones. A excepcion
del ano 2007, en todos los afos se tuvo por lo menos un arbitraje internacional
en proceso (Gaibor, s.f.). Los procesos arbitrales en el periodo 2001-2011 se

describen de acuerdo al siguiente detalle:

Tabla 1. Procesos arbitrales en materia de inversiones

Procesos internacionales en materia de

inversiones en el periodo 2001 - 2011

No. Ano Procesos
1. 2001 Repsol 0 (Petroecuador)
2, 2002 OXY | (SRI), MClI, IBM (MEF).

3. 2003 Encana (SRI)
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4, 2004 Duke Energy, Emelec.
5. 2005 Machala Power.

OXY 1l, Chevron |II, City
6. 2006

Oriente, Técnicas Reunidas.

7. 2007 N/A

Burlington, Perenco,
8. 2008
Petrobras, Repsol.

Merck, Zamora Gold, Unete,

9. 2009
Chevron lll, Ullyseas, Quiport.
Copper Mesa, RSM Company,
10. 2010 PP pany
Murphy I.
Murphy |ll, TBI EC-USA,
11. 2011
Murphy Il
28 procesos  arbitrales
Total:

internacionales.

Tomado de Gaibor, 2012.

Nota: En la Tabla 1 se puede observar los procesos internacionales en materia de inversion

extranjera del Ecuador desde el afio 2001 al 2011.

De la gestidn de defensa impulsada por la Procuraduria General del Estado, a
través de la Direccion de Asuntos Internacionales y Arbitraje durante el periodo
2006 — 2012 se ha evitado el pago de alrededor US $ 6.475.884.914, de
acuerdo al siguiente detalle:
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Tabla 2. Cuantia evitada en procesos arbitrales internacionales

Cuantia evitada durante el periodo 2006 — 2012
No. Aio Procesos

1. 2006 $ 80.000.000

2. 2007 $ 275.000.000

3. 2008 $ 373.967.113

4. 2009 $ 2.090.000.000

5. 2010 $ 763.817.801

6. 2011 $ 1.965.000.000

7. 2012 $ 928.100.000

Total US: | $ 6.475.884.914

Tomado de Gaibor, 2012.
Nota: En la Tabla 2 se puede observar la cuantia evitada en procesos arbitrales internacionales

en materia de inversiones desde el afio 2006 hasta el afno 2012.

Si solamente relacionamos el Presupuesto General del Estado del afio 2014, el
cual ascendia a alrededor de US $34.200.000.000, con la cuantia evitada de
pagar en procesos arbitrales internacionales tenemos que dicha cuantia
representa al menos el 18,9 % del presupuesto que el pais utilizé en el ejercicio
fiscal del 2014.

2.4.2 CASOS EMBLEMATICOS

Caso N°. ARB/06/11 CIADI: Occidental Petroleum Corporation y Occidental

Exploration and Production Company contra La Republica del Ecuador

El caso OXY c. Ecuador es uno de los casos de arbitraje internacional de

inversiones mas emblematicos de la historia del Ecuador y de la historia del
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arbitraje internacional de inversiones en el mundo. Hasta julio del 2014 fue el
laudo arbitral mas costoso de la historia en el derecho internacional de
inversiones con la suma de US$ 1.769.625.000.

Sin embargo, el 18 de julio de 2014 en el caso Yukos Universal Limited c. La
Federacion Rusa, el tribunal arbitral con sede en la Corte Permanente de
Arbitraje de La Haya, conformado por los profesores Charles Poncet, Stephen
Schwebel y L. Yves Fortier, P.C., C.C., 0.Q., Q.C. dictaron el laudo arbitral mas
costoso de la historia del derecho internacional de inversiones, el cual asciende
a la suma de US$ 50.000.000.000.

La controversia entre Oxy y Ecuador se remonta a 1985 cuando Oxy y la
Compafiia Estatal Petrolera del Ecuador (CEPE) celebraron un contrato de
prestacion de servicios para la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el
Bloque 15. Luego, con Petroecuador, en 1999, Oxy celebré un contrato que
modificaria el contrato celebrado con CEPE y éste ya no seria de prestacion de
servicios sino que se lo cambiaria a uno de participacion. Dentro de las
provisiones de este contrato Oxy tenia la prohibicion de transferir y/o ceder los
derechos y obligaciones contenidos en el contrato sin que medie autorizacién
previa del Ministerio de Energia y Minas (Procuraduria General del Estado,
2014, pp. 13 - 15).

Oxy y AEC celebraron un contrato de farming-out, en el cual no solo se
transfirié un interés econdmico pasivo como lo hacia parecer Oxy, sino que se
le transfirid a AEC un beneficio de participacion y un derecho de veto sobre los
aspectos claves de la gestion del Bloque 15. En definitiva, Oxy y AEC
constituyeron un consorcio lo cual estaba prohibido por la Ley de Hidrocarburos
de la época y la opcidn del Estado ecuatoriano era la declaratoria de caducidad

del contrato de participacién (Procuraduria General del Estado, s.f., p. 2).

Oxy senald que el Ecuador habia violado las disposiciones establecidas en el
TBI celebrado entre Estados Unidos y Ecuador en lo relativo al trato justo y
equitativo, no discriminacién y no expropiacion. Para el efecto, Oxy inicié un
proceso de arbitraje internacional ante el CIADI, pidiendo una indemnizacion de
US$ 3.370.000.000, la notificaciéon del arbitraje se dio el 17 de mayo de 2006.El
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tribunal arbitral para esta controversia estuvo constituido por los profesores L.
Yves Fortier, P.C., C.C., 0.Q., Q.C.; David A.R. Williams, Q.C.; vy, Brigitte Stern.
La decision sobre esta controversia se dio a través de un laudo de mayoria, ya
que el arbitro Brigitte Stern emitié una opinion disidente de la de sus dos co-

arbitros.

El laudo declaré la responsabilidad del Estado ecuatoriano por no cumplir con
el principio de trato justo y equitativo a la inversién de Oxy y por la declaratoria
de caducidad que se la consideré como expropiacion. La decision disidente de
Stern sefald que el tribunal arbitral excedié los limites de su competencia. El
calculo de los dafios a los que se condend a Ecuador fue incompleto y que de
manera general la motivacion del laudo de mayoria fue contradictorio y le falto

motivacion.

El Ecuador inicié con el proceso de anulacién del laudo arbitral el 11 de octubre
de 2012 y la ejecucién del laudo se encuentra suspendida. Hasta la fecha del
presente trabajo, las ultimas audiencias se llevaron a cabo en Paris, en el mes
de abril de 2014 y se estd a la espera de que el Comité ad hoc emita su

decision sobre la nulidad (PGE, s.f., pp. 4-6).

Caso PCA N°. 2009-23: Chevron Texaco Corporation y Texaco Petroleum
Company

Chevron lll es otro de los casos emblematicos que el Estado ecuatoriano ha
mantenido en los ultimos afios. Lo emblematico del caso no solamente se
determiné por la naturaleza misma de la controversia sino por las adversidades

que ha sufrido la defensa del Estado a lo largo del proceso.

En el ano 2009 Chevron—Texaco, en adelante “Los demandantes”, iniciaron un
proceso de arbitraje internacional bajo las Reglas UNCITRAL de 1976 ante la
Corte Permanente de Arbitraje de La Haya. El tribunal arbitral esta constituido
por V.V. Veeder, Q.C.; Horacio Grigera Naon y Vaughan Lowe, Q.C. Los
demandantes sostienen que el Ecuador ha violado el TBI celebrado con
Estados Unidos y que es responsable de la sentencia que se emita (para ese

entonces 2009) sobre las reclamaciones ambientales en Lago Agrio. Los
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demandantes también senalaron que el Estado ecuatoriano les ha denegado
justicia por las acciones legales iniciadas en el pais en relacién a la violacion
del contrato de concesion otorgado Chevron—Texaco. Este proceso no se ha
solucionado por mas de 10 anos y por las posibles irregularidades del juicio
ante la Corte Provincial de Sucumbios (Lago Agrio), donde las comunidades
indigenas afectadas por contaminacion petrolera iniciaron acciones judiciales
en contra de Chevron (PGE, s.f., pp.11 - 15).

La Corte Provincial de Justicia de Sucumbios, el 4 de enero de 2012, dicté la
sentencia de apelacion que confirmé la de primera instancia y, a través de la
cual, se condend a Chevron por dafio ambiental. Luego, en casacién, el 12 de
noviembre de 2013, la Corte Nacional de Justicia casé parcialmente la
sentencia de la Corte Provincial de Sucumbios, reduciendo el monto de la
indemnizacién que Chevron debia pagar a la mitad, siendo la cantidad de US $
9.510.776.000. En respuesta Chevron, desde el mismo inicio de las acciones
judiciales en su contra, inicio una campana internacional de desprestigio del

Ecuador con critica especial en la probidad de su sistema de justicia.

En este contexto y dentro del proceso arbitral, el tribunal emitié su primer laudo
provisional en el cual ordena al Ecuador a que realice todas las gestiones a su
alcance para suspender la ejecucidon de la sentencia en contra de Chevron y
que informe al tribunal sobre las medidas que ha implementado para el efecto
lo cual se ordena nuevamente en el siguiente laudo provisional. En un tercer
laudo provisional el tribunal declara que Ecuador ha violado lo ordenado en los
laudos provisionales anteriores, ya que los demandantes han iniciado la

ejecucion de la sentencia en otras jurisdicciones.

Los representantes de las victimas del daiio ambiental iniciaron la ejecucion de
la sentencia de casacion de la Corte Nacional de Justicia, pero en marzo de
2013, la Corte de Distrito para el Distrito del Sur de Nueva York confirmé las
alegaciones de Chevron y no fue posible ejecutar la sentencia en los Estados
Unidos. No obstante de ello, en diciembre de 2013 la Corte de Apelaciones de
Ontario, en Canada, encontré viable que los demandantes persigan los activos

de Chevron en ese pais (Karadelis, 2014).
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En el ano de 2013, el tribunal dicta su primer laudo parcial en el cual determino
que el Ecuador no habia liberado a Chevron de que terceros inicien acciones
legales en su contra por contaminacién ambiental o dafios a sus personas, sin
perjuicio de los acuerdos de liberacion de responsabilidad firmados con
Petroecuador. La Procuraduria General del Estado inicié acciones legales ante
la Corte de Distrito de La Haya en los Paises Bajos con la finalidad de
conseguir la nulidad de los laudos provisionales y del primer laudo parcial.
Dicha accion de nulidad se encuentra pendiente de resolucion.

Adicionalmente, el Estado ecuatoriano inici6 acciones para descalificar
(recusacion) al tribunal arbitral, ya que éste no ha tomado el tiempo necesario
para precaver las decisiones importantes necesarias, y no ha aceptado realizar
la visita personal en las zonas contaminadas por Chevron en Ecuador y los
efectos de violacion de los derechos procesales del Ecuador. Segun el Boletin
de Prensa CS/36 del 25 de noviembre de 2014, la Procuraduria General del
Estado informdé que dicha accion de recusacion fue finalmente rechazada, el 21
de noviembre de 2014, por Hugo Siblesz, Secretario General de la Corte
Permanente de Arbitraje de La Haya. Hasta la fecha del presente trabajo se ha
determinado que la siguiente audiencia para continuar tratando sobre los
méritos del caso se llevara a cabo en el mes de abril de 2015.

2.4.3 BALANCE FAVORABLE PARA EL ECUADOR

Segun el historial arbitral ecuatoriano, los ultimos procesos arbitrales
internacionales en materia de inversiones que ha mantenido el pais , y pese a
la complejidad de los mismos, han concluido con un saldo general favorable
para el Ecuador segun se observa en el siguiente detalle de procesos
favorables al Ecuador:



Tabla 3. Procesos arbitrales en materia de inversiones favorables

Arbitrajes Internacionales en materia de
Inversiones favorables al Estado ecuatoriano hasta
el 2012
No. Aino Procesos
1 2006 Encana (3 de febrero de 2006)
Técnicas Reunidas (29 de abril
2, 2008
de 2008)
3. 2009 Emelec (2 de junio de 2009)
4. 2009 MCI (19 de octubre de 2009)
5. 2011 Murphy | (19 de agosto de 2011)
Murphy 1l (19 de agosto de
6. 2011 Pny ( o
2011)
7. 2012 Ullyseas (12 de junio de 2012)
7 procesos arbitrales favorables
Total:
al Estado ecuatoriano.

Tomado de Gaibor, 2012.
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Nota: En la Tabla 3 se puede observar los procesos arbitrales internacionales en materia de

inversion extranjera del Ecuador de los cuales se ha obtenido un resultado favorable hasta el

ano 2012. Tomado de Gaibor, 2012.

Los procesos arbitrales de los cuales se ha obtenido un resultado desfavorable

para el Estado ecuatoriano, se describen en el siguiente detalle:
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Tabla 4. Procesos arbitrales en materia de inversiones desfavorables

Arbitrajes Internacionales en materia de
Inversiones desfavorables al Estado ecuatoriano
hasta el 2012
No. Aino Procesos
Duke Ener: 18 de agosto del
1. 2008 oy ( g
2008)
2. 2007 Oxy | (4 de julio de 2007)
3. 2012 Oxy Il (4 de julio de 2012)
Chevron 1l (31 de agosto de
4, 2011
2011)
TBI ECU - EEUU (29 de
5. 2012
septiembre de 2012)
5 procesos arbitrales
Total: desfavorables al Estado
ecuatoriano.

Tomado de Gaibor, 2012.

Nota: En la Tabla 4 se puede observar los procesos arbitrales internacionales en materia de
inversion extranjera del Ecuador de los cuales se ha obtenido un resultado desfavorable hasta
el afio 2012.

De las estadisticas revisadas anteriormente se concluye que a pesar de a
gravedad en términos econdmicos y politicos que puede representar para el
pais un proceso arbitral internacional, el Ecuador ha enfrentado exitosamente
cada uno de estos procesos. Es asi que en la mayoria de arbitrajes
internacionales en el que el Ecuador fue demandado, el pais gand y de esta
forma ahorro al Estado el desembolso de importantes sumas de dinero que
afectarian considerablemente el Presupuesto General del Estado.
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CAPITULO 3

REGIMEN CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE
INTERNACIONAL DE INVERSIONES Y SU PROBLEMATICA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

En modo de aproximacién, en este capitulo se analiza el régimen constitucional
del arbitraje internacional de inversiones al amparo de las disposiciones
contenidas en los articulos 339 y 416, con la finalidad de determinar la posicion
del Estado ecuatoriano frente a la inversidn extranjera y dentro del contexto de
sus relaciones con la comunidad internacional. Seguidamente, se revisan las
disposiciones de los articulos 422 y 190, con la idea de profundizar en el
analisis de la problematica que se presenta sobre la regulacién del arbitraje
internacional de forma general. El tercer punto a analizar es el arbitraje de
inversiones concebido en la actualidad, toda vez que esto ayudara a responder
la pregunta que este trabajo se ha planteado sobre la viabilidad del mismo y su

plena validez en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

En relacion al arbitraje internacional de inversiones, con relacion a la viabilidad
del mismo dentro de nuestro ordenamiento juridico, se revisa la sentencia
dictada por la Corte Constitucional del Ecuador, sobre la inconstitucionalidad
del TBI celebrado entre gobierno del Ecuador y el gobierno del Reino Unido de
Gran Bretafna e Irlanda del Norte, el que es importante como caso de estudio
en vista de que permite tener un acercamiento sobre el razonamiento y
posicion juridica de la Corte al determinar que las disposiciones contenidas en
el TBI mencionado contravienen lo establecido en la Constitucién. Asimismo,
se revisan los procesos de denuncia de TBI que ha iniciado el Ecuador, los ya
concluidos y los que se encuentran pendientes. Este analisis se presenta con
motivo de la necesidad de identificar el estatus juridico de varios de los TBI que
iniciaron su proceso de denuncia y siguen vigentes, ya que no han terminado el

proceso a pesar de haber transcurrido varios afios desde su inicio.
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Finalmente, se analiza el Decreto Ejecutivo N°. 1506 con el cual, la Presidencia
de la Republica, conformé la Comisién para Auditoria Integral Ciudadana de los
Tratados de Proteccidn Reciproca de Inversiones y Sistema de Arbitraje
Internacional en Materia de Inversiones (CAITISA). En este sentido es
importante el andlisis de sus incidencias politicas, juridicas, asi como su
informe final. Este documento, especificamente, es relevante para la
investigacion presente, debido a que por medio de este se institucionaliza la
auditoria que se esta llevando a cabo sobre los TBI que el Ecuador a suscrito

en las ultimas décadas.

3.1. REGIMEN DE LA INVERSION EXTRANJERA Y ARBITRAJE
INTERNACIONAL EN LA CONSTITUCION DEL 2008

3.1.1 ARTICULOS 339 Y 416 DE LA CONSTITUCION

La Constitucion de la Republica en su articulo 339 sefiala que impulsara la
inversidén extranjera tanto nacional como extranjera, la regulara en todas sus
modalidades, y estara enfocada a lo que establece el Plan Nacional de

Desarrollo:

Art. 339. El Estado promovera las inversiones nacionales y extranjeras, y
establecera regulaciones especificas de acuerdo a sus tipos, otorgando
prioridad a la inversion nacional. Las inversiones se orientaran con
criterios de diversificacion productiva, innovacién tecnoldgica, y

generacion de equilibrios regionales y sectoriales.

La inversion extranjera directa sera complementaria a la nacional, estara
sujeta a un estricto respeto del marco juridico y de las regulaciones
nacionales, a la aplicacion de los derechos y se orientara segun las
necesidades y prioridades definidas en el Plan Nacional de Desarrollo,
asi como en los diversos planes de desarrollo de los gobiernos

autébnomos descentralizados.

La inversién publica se dirigird a cumplir los objetivos del régimen de

desarrollo que la Constitucion consagra, y se enmarcara en los planes
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de desarrollo nacional y locales, y en los correspondientes planes de

inversion.

En una primera aproximacion, se entiende que el Estado ecuatoriano
promueve tanto la inversiéon nacional como la extranjera, pero no de una forma
igualitaria puesto que en el segundo inciso del articulo citado se sefala que la
inversién nacional tendra prioridad sobre la extranjera. El vacié tanto juridico
como de politica publica, se manifiesta en la falta de un mecanismo objetivo
que permita establecer como se lo determina y bajo qué argumentos la
inversién nacional es de prioridad sobre la inversidon extranjera en el Ecuador.
Adicionalmente, se limita a la inversion extranjera directa cuando se le concede
Unicamente un caracter de complementariedad respecto de la inversion
nacional. Esta condicién acentua la falta de igualdad entre éstas, debido a que
limita a la inversidon extranjera dentro del pais y, sobre todo, no le otorga un
trato no discriminatorio, puesto que no se garantiza el estandar del trato justo y
equitativo lo cual es ampliamente abordado en el Derecho Internacional de
Inversiones, ya que constituye uno de sus estandares de proteccibn mas
importantes (Subedi, 2008, p. 63).

La problematica se ha presentado cuando el Estado ecuatoriano suscribio
ciertos TBI, dentro de los cuales sus provisiones recogen no solamente la
proteccion de la inversion extranjera, si no que también su promocién de
acuerdo a los estandares del mismo instrumento. En este sentido, si el Estado
ecuatoriano discrimina entre la inversion nacional y la extranjera, estaria
contraviniendo una o mas obligaciones nacida de un tratado internacional y
consecuentemente se le atribuiria responsabilidad internacional por dicho

incumplimiento.

De manera general, un proceso de inversion extranjera directa esta sometido a
las disposiciones del instrumento sobre el cual se constituye o implementa tal
inversién. Si un proceso de inversion extranjera, por ejemplo, estd dado en
virtud de la existencia de un contrato de inversion, este ultimo dentro de sus
provisiones sera el que establezca el marco juridico o ley aplicable sobre el

cual se desarrolle dicha inversion. En funcion de lo establecido en el articulo
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339 se tiene que la inversion extranjera directa en el Ecuador estd sometida al
marco juridico ecuatoriano y a los lineamientos determinados en el Plan

Nacional de Desarrollo.

El Plan Nacional de Desarrollo o Plan Nacional del Buen Vivir 2013 — 2017
(PNBV), publicado en el Registro Oficial Suplemento N°. 78 el 11 de
septiembre de 2013, segun el Objetivo N°. 8, busca “consolidar el sistema
econdmico social y solidario de forma sostenible”, y dentro de este se aborda el
tema de la inversion extranjera. Segun la descripcion de este objetivo dicha

inversion ha sido:

(...) una herramienta privilegiada de extraccion de riqueza y ha generado
divisas limitadas en comparacion a los recursos extraidos en el proceso.
Esto ha sido, en parte, causado por la inexistencia de la transferencia de
conocimientos y de tecnologias alrededor de los procesos extranjeros
instalados en el pais. La falta de reciprocidad, en los términos de
intercambio entre recursos nacionales y capitales extranjeros, ha
definido relaciones unilaterales en las cuales el Ecuador se ha
convertido en un elemento dependiente de procesos exdgenos, inclusive
sujeto de arbitrajes internacionales con un costo fiscal potencialmente
alto. Consecuentemente, una de las prioridades del pais, en sus
racionalidades de relacionamiento internacional, es la transformacién de
estas légicas unilaterales —como los arbitrajes de los tratados bilaterales
de inversion— en ldgicas reciprocas. En este marco, la transferencia de
tecnologia y conocimiento es de vital importancia. Los acuerdos de
inversion deben estar envueltos en una dinamica de enriquecimiento del
pais de manera multidimensional, para que las capacidades vy
potencialidades de los procesos industriales sean adquiridas como
activos permanentes locales. El Ecuador, en la actualidad, se encuentra
en un punto de inflexién hacia la transformacion de la matriz productiva;
por lo tanto, la inversién extranjera debe contribuir al desarrollo
enddgeno del pais mediante la diversificacion productiva, la generacion
de valor agregado y la transferencia de conocimiento; es decir, es

necesario no sélo diversificar productos y mercados, sino realizar
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alianzas estratégicas, promoviendo la complementariedad de las
economias a través de encadenamientos productivos y reduccién de las
asimetrias, mediante el reconocimiento de las diferencias en tamafio y
desarrollo (SENPLADES, 2013, p. 260).

Dentro de ese contexto, el gobierno ha responsabilizado al arbitraje
internacional y a los TBI, como los causantes del relacionamiento unilateral
dentro de un proceso de inversion extranjera que solo favorece a los
inversores. Y, como ya se ha sefialado no existe una verdadera igualdad entre
la inversidn nacional y la extranjera por lo que se podria incurrir en violaciones

a obligaciones internacionales previamente adquiridas.

Adicionalmente, y en referencia a la igualdad y al trato no discriminatorio que
gozan los inversores extranjeros y sus inversiones, el articulo 17 del COPCI

dispone lo siguiente en su parte pertinente:

Art. 17. Trato no discriminatorio.- Los inversionistas nacionales y
extranjeros, las sociedades, empresas o entidades de los sectores
cooperativistas, y de la economia popular y solidaria, en las que éstos
participan, al igual que sus inversiones legalmente establecidas en el
Ecuador, con las limitaciones previstas en la Constitucion de la
Republica, gozaran de igualdad de condiciones respecto a la
administracién, operacion, expansion y transferencia de sus inversiones,
y no seran objeto de medidas arbitrarias o discriminatorias. Las
inversiones y los inversionistas extranjeros gozaran de proteccion y
seguridades plenas, de tal manera que tendran la misma proteccion que

reciben los ecuatorianos dentro del territorio nacional. (...)

Segun lo expuesto, se pueden observar ciertas diferencias y desigualdades
entre la concepcidon de la inversion extranjera y la nacional. Esto se da no
solamente por el caracter de complementaria y no prioritaria, con la que el
PNBV ha calificado a la inversion extranjera, sino que también se da por la
negatividad con que se concibe a los procesos de inversion desarrollados en el

pais previamente al establecimiento del régimen politico actual.
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Por otro lado, el articulo 416 de la Constitucion de la Republica, en el marco de
los principios rectores de las relaciones internacionales del Ecuador, en su

parte pertinente dispone lo siguiente:

Art. 416.- Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional
responderan a los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendiran

cuenta sus responsables y ejecutores, y en consecuencia:

(...)

12. Fomenta un nuevo sistema de comercio e inversién entre los
Estados que se sustente en la justicia, la solidaridad, la
complementariedad, la creaciéon de mecanismos de control internacional
a las corporaciones multinacionales y el establecimiento de un sistema

financiero internacional, justo, transparente y equitativo...

Dentro de estos principios constitucionales se encuentra que el Ecuador
fomenta un nuevo sistema de comercio e inversion con los demas paises. Esto
con la particularidad de que se pretende impulsar mecanismos de control
internacional a las corporaciones extranjeras o multinacionales. Para
comprender cual fue la intencion de los Constituyentes de Montecristi se debe
mencionar que la Unidon de Naciones Suramericanas (UNASUR) ha realizado
varios esfuerzos para el establecimiento de un nuevo sistema jurisdiccional que
resuelva sobre controversias derivadas de inversiones en los paises de la
UNASUR.

Para el efecto, en la ultima reunion del Grupo de Trabajo de Expertos de Alto
Nivel de Solucién de Controversias en Materia de Inversiones de la UNASUR,
llevada a cabo en Quito del 3 al 7 de noviembre de 2014, se ha elaborado
finalmente el Acuerdo Constitutivo del Centro de Solucion de Controversias en
Materia de Inversiones, el cual contemplaria mecanismos alternativos de
solucion de controversias como el arbitraje y la mediacion o conciliacién. Este
Acuerdo Constitutivo sera analizado por la Presidencia y Secretaria General de
la UNASUR para que luego el mismo sea puesto a consideracion del Consejo

de Jefas y Jefes de Estado para su aprobacion. Luego, corresponderia que
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cada pais miembro de la UNASUR siga el procedimiento de ratificacion de
instrumentos internacionales que corresponda de acuerdo a su ordenamiento
juridico interno para la efectiva vigencia y real implementacion de este centro

de resolucién de controversias en materia de inversiones.
3.1.2 ARTICULOS 190 Y 422 DE LA CONSTITUCION

Luego de lo expuesto, es importante analizar el tratamiento que nuestra
Constitucion otorga al arbitraje internacional desde una perspectiva general, asi
como el andlisis del tratamiento en particular del arbitraje internacional en
materia de inversiones, ya que de aqui se podra sefialar las verdaderas
limitaciones e implicaciones juridicas sobre los tipos de arbitraje vigentes en el
ordenamiento juridico ecuatoriano. Para ello, corresponde revisar lo que
dispone la Constitucién acerca de los métodos alternativos de solucién de
conflictos. Es asi que el articulo 190 de la Constitucion de la Republica sefala

lo siguiente:

Art. 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos
alternativos para la soluciéon de conflictos. Estos procedimientos se
aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza

se pueda transigir.

En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo
pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado,

conforme a las condiciones establecidas en la ley.

Por tanto, se concluye que la norma constitucional reconoce plenamente la
institucién del arbitraje como medio de solucion de conflictos y se remite a las
disposiciones de la Ley de Arbitraje y Mediacion (LAM) la cual en su articulo 41

dispone lo siguiente:

Art. 41.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales un
arbitraje podra ser internacional cuando las partes asi lo hubieren
pactado, siempre y cuando se cumplan cualquiera de los siguientes

requisitos:
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a) Que las partes al momento de la celebracion del convenio arbitral,

tengan sus domicilios en estados diferentes;

b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones o el lugar en el cual el objeto del litigio tenga una relacién
mas estrecha, esté situado fuera del estado en que, por lo menos una de

las partes, tiene su domicilio; o,

c) Cuando el objeto del litigio se refiera a una operacion de comercio
internacional que sea susceptible de transaccion y que no afecte o

lesione los intereses nacionales o de la colectividad.

De la norma antes citada se identifica que el primer elemento que determina el
caracter de internacional de un proceso arbitral es la naturaleza juridica de la
controversia. Esta se determina en virtud de los tratados o instrumentos
internacionales que el Ecuador haya suscrito, por ejemplo el Convenio de
Washington, la Convencion de Nueva York y los TBI suscritos por, en este
caso, el Ecuador. El segundo elemento se refiere a la voluntad de las partes de
una relacién juridica determinada, las que han pactado que sus controversias
se resuelvan a través de arbitraje internacional. No obstante, la LAM, en su
articulo 42, determina que con la existencia de uno de ellos es suficiente para
que el arbitraje sea de naturaleza internacional, especialmente cuando se
refiere a (i) que el domicilio de las partes en diferentes Estados, (i) la
obligacion deba ser cumplida en un Estado diferente al de las partes, o (iii) que
la naturaleza de la controversia verse sobre una transaccion de comercio
internacional. En este ultimo, se identifica ante un arbitraje internacional de
naturaleza comercial que se diferencia de uno en materia de inversiones segun

se ha revisado en la ultima seccion del capitulo | del presente trabajo.

En relacion al arbitraje internacional en el cual una de sus partes sea una
persona juridica del sector publico, el articulo 42 de la LAM y el articulo 11 de
la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado (LOPGE) sefialan que
se requiere previamente informe favorable del Procurador General del Estado y

la consiguiente autorizacion de la maxima autoridad de la institucién publica
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que pacte la resolucidon de una controversia a través de arbitraje internacional
(Pazmino, 2014, pp. 18 - 20).

Sin perjuicio del reconocimiento constitucional y legal del arbitraje nacional e
internacional, como método de resolucion de controversias, la misma
Constitucion recoge en su articulo 422 la limitante constitucional mas
importante sobre el arbitraje internacional en el Ecuador, el mismo que dispone

lo siguiente:

Art. 422.- No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales
en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccidon soberana a instancias
de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole

comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas.

Se exceptuan los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por &érganos
jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios. No podran
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 promovera soluciones arbitrales en funcion del
origen de la deuda y con sujecién a los principios de transparencia,

equidad vy justicia internacional.

Para entrar en el analisis del articulo antes citado es importante ubicarse en el
contexto que permiti6 que el constituyente redacte esta norma. Asi, se tiene
que el Informe de Mayoria sobre el Articulado Constitucional referido a
Tratados e Instrumentos Internacionales, elaborado por la mesa N° 9 de la
Asamblea Nacional Constituyente en abril de 2008, sefala que este articulo
representa un rechazo a “...los abusos que han deteriorado la soberania
juridica del Ecuador...”. Sin duda alguna y como lo menciona Xavier Andrade
Cadena, esta influencia politica llevd a que los constituyentes confundan

terminologia e instituciones juridicas (2009, pp. 8-9).
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Primero, con este articulo se prohibe la celebracién de tratados internacionales
en los que el pais ceda jurisdiccion soberana. Esta aseveracion es imprecisa
puesto que las cortes ecuatorianas ejercen jurisdiccion y son competentes, de
acuerdo al Cddigo de Procedimiento Civil, de resolver las controversias a ellas
sometidas en virtud de la ley ecuatoriana. Entonces, surge la interrogante
sobre las controversias que no fueren sometidas a la jurisdiccion y competencia
de las cortes ecuatorianas, como por ejemplo aquellas en las cuales su forum
natural sea el internacional. En este caso, el Ecuador no seria competente de
resolver sobre materias de naturaleza internacional, como por ejemplo disputas
internacionales entre Estados en virtud del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, crimenes internacionales en virtud del Estatuto de Roma que
otorga jurisdiccién a la Corte Penal Internacional o controversias en materia de
inversiones en virtud de un TBI o un contrato de inversion que otorgue

jurisdiccion y competencia sobre esa materia a un tribunal arbitral internacional.

Los ejemplos antes mencionados son propios de una jurisdiccion internacional
la cual no se someteria en ningun sentido a las cortes ecuatorianas, ya que el
Estado asi se ha comprometido al suscribir dichos instrumentos
internacionales. Por lo tanto, el Ecuador no podria ceder algo que no tiene,
siendo esto la jurisdiccién y competencia sobre controversias internacionales,

entre ellas el arbitraje internacional (Andrade, 2009, p.10).

De igual forma, se debe tener en cuenta que los arbitros, sean de un tribunal
arbitral nacional o internacional, ejercen jurisdiccion convencional, pero a pesar
de que pueden decidir sobre una controversia no estan facultados para hacer
ejecutar lo que han juzgado, lo que dentro de un arbitraje internacional
corresponderia al Estado ecuatoriano realizar: ejecutar o no el laudo arbitral
(Pazmifo, 2014, pp. 15 - 17).

Sin perjuicio de lo sefialado, el articulo 422 especifica los casos sobre los
cuales no podria el Estado ecuatoriano ceder jurisdiccién soberana a través de
tratados o convenios internacionales. Los casos que se incluyen dentro de este
listado son cualquier controversia que sea de caracter contractual o comercial

entre el Estado y personas naturales o juridicas provenientes de tratados
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internacionales. Entonces, queda la interrogante sobre qué pasa cuando el
Estado ecuatoriano se encuentra frente a controversias que surgen sobre
procesos de inversion extranjera, en principio se entenderia que el articulo 422
limitaria el arbitraje internacional sobre las controversias surgidas en relaciones
solamente comerciales, pero al mismo tiempo sefiala también la limitacion
sobre aquellas surgidas en relaciones contractuales. Con esto se diria que que
las controversias de inversion extranjera nacidas de una relacion contractual

(Contrato de Inversion COPCI) también estan recogidas bajo esa limitacion.

La redaccion de esta norma constitucional no es precisa y deja muchas
posibles interpretaciones, sin embargo en virtud del articulo 429 de la
Constitucion, se establecié que la Corte Constitucional es el unico érgano de
interpretacion constitucional. En este sentido la Corte Constitucional en su
sentencia interpretativa del articulo 422, publicada en el R.O. Suplemento 549
del 16 de marzo de 2009, desperdicid una oportunidad Unica para la
interpretacion del antedicho articulo. La Corte se limitd a analizar el ultimo
inciso del articulo 422 sobre la viabilidad de arbitraje internacional en
controversias relacionadas con la deuda externa, donde sehalé que en
contratos de emprésito internacional donde se estipule que los fallos en

conciencia se entendera que se emitira el laudo en equidad.

Se identifica que esta sentencia fue una oportunidad valiosa que se desperdicié
para dilucidar varias dudas que genera la norma toda vez que no se establece,
en primer lugar, si en efecto el suscribir tratados o instrumentos internacionales
implican una renuncia o cesion del término jurisdiccion soberana, o si las
controversias contractuales abarcan las de un contrato de inversién, y por qué
en unos casos el arbitraje internacional es procedente (deuda externa) y por

qué en controversias sobre inversidn extranjera no seria posible.

No obstante de los sefialado, se tiene que la limitacion sobre el arbitraje
internacional del articulo 422 tiene una excepcion cuando “...los instrumentos
internacionales que establezcan la solucidn de controversias [sea] entre
Estados y ciudadanos latinoamericanos...”. Entonces estas controversias se

someteran a tribunales arbitrales regionales. Como se sefialé en la seccién
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anterior, es intencion de la UNASUR y asi se materializara durante todo el
2015, la creacion de un centro de solucién de controversias para sus paises

miembros.

Ahora bien, la naturaleza de ese centro sera primordialmente la resolucién de
controversias en materia de inversiones pero no se ha descartado que se
resuelvan otro tipo de controversias como de indole comercial o contractual. No
obstante de ello se tiene en Chile una de las sedes de la CPA que esta
facultada para resolver controversias tanto en materia comercial o contractual

como en materia de inversiones.

3.2 PROCEDIMIENTO DE DENUNCIA E INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS
TBI

En esta seccidn se revisa brevemente el procedimiento constitucional y legal
establecido para la denuncia de tratados o instrumentos internacionales, con
especial atencion a las implicaciones de este procedimiento cuando se refiera a
un TBI. En consecuencia, se analiza el dictamen emitido por la Corte
Constitucional ecuatoriana sobre el TBI que el Ecuador celebré con el Reino

Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte.

3.2.1 PROCEDIMIENTO CONSTITUCIONAL PARA LA DENUNCIA DE
TRATADOS O INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

La Constitucion de la Republica en su articulo 420 establece que el Presidente
de la Republica es el encargado de denunciar los tratados o instrumentos
internacionales de los que el Ecuador sea parte. Para el efecto, el articulo 419
establece los casos en los que se necesita aprobacién de la Asamblea
Nacional para que sea efectiva dicha denuncia. Dentro del caso de estudio,
corresponde el numero 7 de este articulo cuando establece que la ratificacién y
denuncia de instrumentos internacionales necesita de la aprobacion de la
Asamblea Nacional, cuando se: “atribuyan competencias propias del orden

juridico interno a un organismo internacional o supranacional”. La Corte
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Constitucional ha tomado éste como argumento para emitir su dictamen de

constitucionalidad y autorizacion de denuncia de un TBI.

En ese mismo sentido, el articulo 108 de la Ley Organica de la Funcion
Legislativa prescribe el procedimiento que se debe seguir para la denuncia de
un tratado internacional que se encuentre dentro de los supuestos del articulo
419 de la Constitucion. Para ello, el Presidente de la Republica remitira el
tratado a la Corte Constitucional para que ésta emita su dictamen sobre la
constitucionalidad del mismo y la viabilidad de la denuncia segun lo que
dispone el articulo 71, numeros 2 y 3 del Reglamento de Sustanciacion de
Procesos en la Corte Constitucional y el articulo 111 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Luego de emitido el
dictamen, la Corte lo remitira a la presidencia para que ésta, en el término
maximo de 10 dias, envie el tratado internacional acompafnado del dictamen a
la Asamblea Nacional. La presidencia de la Asamblea Nacional, en
continuaciéon, envia la documentacion respectiva, tanto el tratado como el
dictamen, a la comision especializada de la Asamblea para que ésta, a su vez,
emita un informe a discutir en el pleno del legislativo. Es de responsabilidad de
la Asamblea, finalmente, la denuncia positiva o negativa del tratado

internacional.

3.2.2 DICTAMEN DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LA
INCONSTITUCIONALIDAD DEL TBI CELEBRADO ENTRE EL ECUADOR Y
EL REINO UNIDO

Antes de iniciar con este apartado es importante sefalar que se ha revisado
varios de los dictdmenes de la Corte Constitucional en relacion a la
inconstitucionalidad de los TBI firmados por el Ecuador. En dicha revisién y
analisis se ha identificado la misma linea de razonamiento en los diferentes
jueces sustanciadores de cada uno de los procesos de control constitucional.
También se ha identificado, de la lectura de la parte considerativa del dictamen
de la Corte, que la linea de razonamiento de los jueces contiene una marcada

orientacién en armonia con la politica publica lo cual se repite a lo largo de los
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dictamenes que la Corte ha emitido en relacion a este tdpico. En tal virtud y por
fines didacticos, se considera pertinente solamente elaborar el analisis del
dictamen de la Corte Constitucional sobre el TBI con el Reino Unido, ya que es
uno de los mas completos y contempla los puntos relevantes para los objetivos
del presente trabajo. El contenido del dictamen de la Corte Constitucional y el

TBI del Reino Unido y el Ecuador se lo puede revisar en el Anexo IV.

Analisis del dictamen de la Corte Constitucional N°. 020-10-DTI-CC sobre el

TBI celebrado entre Ecuador v el Reino Unido

El dia 6 de enero de 2010, el Presidente de la Republica, Rafael Correa
Delgado, mediante oficio N°. T.4766-SNJ-10-21, puso en conocimiento de la
Corte Constitucional el TBI celebrado entre Ecuador y el Reino Unido. Para el
efecto solicitd a esta corte que se emita el respectivo dictamen de
constitucionalidad previo a la denuncia de dicho instrumento. El pleno de la
Corte Constitucional realiz6 el sorteo respectivo y se designd como juez
sustanciador al Dr. Patricio Herrera, quien emitié su informe respectivo segun el
que se sefald que el TBI en cuestion requiere de la aprobaciéon de la Asamblea
Nacional para su denuncia. En tal virtud, el texto de este TBI fue publicado en
el sitio web de la Corte, con el fin de que se ponga en consideracion de la
ciudadania este proceso de examen de constitucionalidad de instrumentos

internacionales.

Es importante rescatar en esta etapa la intervencion auspiciada por la
Federacion de Camaras de Comercio del Ecuador, a través de su
representante legal, Blasco Pefaherrera Solah. La posicidén de la federacion se

sustentd segun los siguientes argumentos:

1. La Corte Constitucional no era competente para declarar la
inconstitucionalidad de un tratado internacional y que la misma
Constitucion no contaba con un procedimiento para el dicho propdsito.

2. La Constitucion no prohibe la celebraciéon de tratados internacionales

relativos a la proteccién de inversiones.
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3. Que la prohibicion de la Constitucion se refiere a tratados o
instrumentos internacionales que recojan la figura del arbitraje como
medio de solucién de controversias en temas comerciales o de indole
contractual, lo cual se ventila generalmente a través de normativa de
derecho interno y no a través de normativa de Derecho Internacional lo
cual se aplica en materia de tratados o instrumentos internacionales.

4. Que de las estadisticas disponibles se colige que el Ecuador ha ganado
mas procesos arbitrales en materia de inversiones de los que ha
perdido ante el CIADI.

5. Que el argumento del gobierno que los tribunales arbitrales
internacionales a través de sus decisiones han desconocido la
soberania tributaria del pais es falso ya que varios de los TBI excluyen
el tema tributario dentro de sus provisiones.

6. Que la medida de denuncia de TBI implementada por el gobierno es
inefectiva ya que segun las provisiones del esos instrumentos
internacionales, deben al menos notificar con un afo de anticipacién la
intencién de denunciar dicho tratado. Ademas, los TBI cuentan con
clausulas de supervivencia que hacen que los mismos tengan una
vigencia de 10 o mas afos después de su denuncia.

7. Que es de extrafiarse por qué se ha tomado la decision de denunciar
ciertos TBI y otros dejarlos vigentes.

8. Que si la intencidn del gobierno es de no ser juzgado a instancias
internacionales, esta ldgica llevaria a que denuncie los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos.

9. Finalmente solicitd a la Corte que se abstenga de emitir su dictamen y
que inste al gobierno a ecuatoriano para que renegocie los TBI

suscritos.

De los argumentos esgrimidos por la federacion, es importante sefalar que el
primero es erroneo, ya que en él se pretendié no reconocer la capacidad de la
Corte Constitucional para realizar el control de constitucionalidad sobre
tratados internacionales, lo cual en virtud del articulo 419 de la Constitucion si

es posible. Como se revis6 en la seccion anterior, la Corte tiene la facultad de
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pronunciarse sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de un tratado
internacional previo al tramite de denuncia del mismo. Actualmente, el TBI en
cuestion se encuentra dentro de los casos, que tanto la Constitucion como la
Ley Organica de la Funcion Legislativa, sefalan que deben contar con la

autorizacion previa de la Asamblea Nacional.

Es pertinente analizar las diferentes etapas de la linea de razonamiento que la
Corte ha realizado en el presente caso. La Corte en una primera etapa analiza
la competencia que tiene para realizar el examen de constitucionalidad del TBI
en cuestién, lo cual no presenta mayor complejidad en su andlisis y se
desarrolla de acuerdo al procedimiento explicado en la seccién anterior. Luego,
la Corte revisa desde un punto de vista de la Teoria General del Estado vy el
Derecho Internacional Publico su capacidad juridica frente a los demas
Estados de la comunidad internacional. Una vez que la Corte inicia el analisis
de algunas de las provisiones de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados (CVDT), en lo relativo a la denuncia de tratados internacionales y
sobre el principio pacta sunt servanda, se encuentran los primeros
fundamentos para las criticas a su linea de razonamiento. Sin embargo, para la
Corte la justificacion que el gobierno ecuatoriano denuncie el TBI con el Reino
Unido es que, las obligaciones y compromisos internacionales en él
contenidos, no son posibles de cumplir puesto que estos no guardan armonia
con las provisiones de la Constituciéon. Esto a decir verdad, ya que las

motivaciones para su suscripciéon han cambiado.

La Corte justifica este argumento en los articulos 61 y 62 de la CVDT, que

sefialan respectivamente lo siguiente:
Articulo 61. IMPOSIBILIDAD SUBSIGUIENTE DE CUMPLIMIENTO

1. Una parte podra alegar la imposibilidad de cumplir un tratado como
causa para darlo por terminado o retirarse de él si esa imposibilidad
resulta de la desaparicion o destruccion definitivas de un objeto
indispensable para el cumplimiento del tratado. Si la imposibilidad es
temporal, podra alegarse unicamente como causa para suspender la

aplicacion del tratado.



77

2. La imposibilidad de cumplimiento no podra alegarse por una de las
partes como causa para dar por terminado un tratado, retirarse de él o
suspender su aplicacidon si resulta de una violacion, por la parte que la
alegue, de una obligacion nacida del tratado o de toda otra obligacion

internacional con respecto a cualquier otra parte en el tratado.

Como se puede entender de la lectura del articulo 61, numero 1, se identifica
que con la promulgacién de la Constitucion de 2008 no se ha provocado la
destruccion del objeto del TBI con el Reino Unido, el cual es la promocion y la
proteccion de la inversion extranjera tanto para los inversores ecuatorianos en
el Reino Unido, como para los inversores britanicos en el Ecuador. La misma
Constitucion y otras normas de inferior jerarquia (Véase el capitulo IlI)
consagran y regulan, la promocion y la proteccion de la inversidn extranjera en

el pais.

En relacion al numero 2 del articulo 61 de la CVDT, este sefala claramente
que no se puede utilizar como causal para dar por terminado un tratado
internacional la violacion de una o de todas de las provisiones del mismo
tratado. Esto se subsume claramente con el aforismo juridico de que nadie se
beneficia de su propio dolo. En tal contexto, el Ecuador ha pactado clausula
compromisoria sobre las controversias que se puedan generar en relacién a la
interpretacion o aplicacién del TBI con Reino Unido vy, en tal virtud, deben ser
ventiladas a través de negociacién directa y, en su fracaso, a través de la

decision de un tribunal arbitral internacional (Art. 9 TBI Reino Unido).

Es importante resaltar que, como se vera mas adelante, la Corte Constitucional
declaré la inconstitucionalidad del TBI con el Reino Unido justamente por el
articulo 9 del mismo TBI, el cual somete cualquier controversia a que se
solucione mediante arbitraje internacional. Esto debido a que se contradice
totalmente la disposicion contenida en el numero 2 del articulo 61 de la CVDT
y, por lo tanto, pretende beneficiarse de su propio dolo para incumplir
obligaciones internacionales previamente adquiridas. En este sentido habria

cabido que el gobierno ecuatoriano inicie un arbitraje internacional estatal con
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el Gobierno del Reino unido para ventilar las posibles diferencias o dificultades

en la aplicacion del TBI; o, en su defecto iniciar una negociacién directa.

La Corte, en su afan de fortalecer el débil argumento antes sefalado, también

cita al articulo 62 de la CVDT, en el que se sefala:
Articulo 62. CAMBIO FUNDAMENTAL EN LAS CIRCUNSTANCIAS

1. Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto a
las existentes en el momento de la celebracién de un tratado y que no
fue previsto por las partes no podra alegarse como causa para dar por

terminado el tratado o retirarse de él, a menos que:

a) La existencia de esas circunstancias constituyera una base
esencial del consentimiento de las partes en obligarse por el

tratado; y

b) Ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance
de las obligaciones que todavia deban cumplirse en virtud del

tratado.

2. Un cambio fundamental en las circunstancias no podra alegarse como

causa para dar por terminado un tratado o retirarse de él:
a) Si el tratado establece una frontera; o

b) Si el cambio fundamental resulta de una violacién, por la parte
que lo alega, de una obligacién nacida del tratado o de toda otra
obligacion internacional con respecto a cualquier otra parte en el

tratado.

3. Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los parrafos precedentes, una
de las partes pueda alegar un cambio fundamental en las circunstancias
como causa para dar por terminado un tratado o para retirarse de él,
podra también alegar ese cambio como causa para suspender la

aplicacion del tratado.

De este articulo, en el numero 1 se entiende que solamente cuando exista una

causa que no pudo ser prevista por las partes de un tratado al momento de
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celebrarlo, en este caso Ecuador y el Reino Unido, se la puede utilizar como
argumento para la terminacion de dicho tratado. Con la excepcion que tal
hecho haya sido relevante para la voluntad de las partes al momento de
celebrar el TBI o que el mismo constituya un cambio en el alcance de las

obligaciones contenidas en el tratado.

Esto no se aplica al Ecuador, ya que en el evento no consentido de que las
provisiones del TBI con el Reino Unido estén en contradiccion con las
provisiones del contenido de la Constitucién del 2008. Esto se pudo haber
previsto con anticipacion y no se lo hizo, ya que la creacién y promulgacién de
la Constitucion fue posterior a la celebracién del TBI. Este es un evento que se
pudo haber previsto al momento de la suscripcion y ratificaciéon del tratado
internacional pero no se lo hizo. Esto se acentua toda vez que este proceso es
parte de la historia constitucional del Ecuador y la promulgacién o reforma de la
Constitucion pudo haber sido prevista. Adicionalmente, cuando se promulgo la
Constitucion de 2008 se debid tomar en cuenta las obligaciones internacionales
previamente adquiridas y adecuar el nuevo texto normativo a las mismas en

virtud del principio de buena fe.

En relacion al numero 2 del articulo en analisis, en su primer supuesto
corresponde decir que el TBI entre el Reino Unido no contiene ninguna
provision relativa a la determinaciéon de una frontera. En vista de ello, no es
aplicable la causal segunda del cambio fundamental de circunstancias de la
CVDT. En relacién al segundo supuesto, relativo a la violacién de una de las
obligaciones del tratado como argumento para la terminacion del mismo, se lo
ha revisado cuando se analizo el articulo 61 de la CVDT y se identificé que no
es aplicable. Esto a decir verdad, ya que el cambio fundamental sobre el cual la
Corte argumenta que el TBI del Reino Unido es incompatible con Ia
Constitucion ecuatoriana, es la creacidon y promulgacion de esta carta

fundamental, lo cual sucedié posteriormente a la celebracién del TBI.

El numero tres del articulo en analisis indica que si se puede sostener que las

circunstancias que han cambiado son suficientes para dar terminado el tratado
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internacional, esas mismas razones pueden ser utilizadas para sustentar

solamente la suspension del mismo.

La misma CVDT, en el articulo 26, consagra el principio pacta sunt servanda,
en el cumplimiento de las obligaciones de un tratado internacional, al sefalar
que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de

buena fe”. De igual forma sefala en el articulo 27, que:

Articulo 27. EL DERECHO INTERNO Y LA OBSERVANCIA DE LOS
TRATADOS

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se

entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

En base a este articulo, el Ecuador no podria argumentar que por el contenido
de la nueva Constitucidon estaria legalmente facultado para dar por terminado
un tratado internacional, especificamente el TBI con el Reino Unido. En ese
mismo sentido, se ha manifestado el magistrado Koroma de la Corte
Internacional de Justicia, en Opinién Separada del 25 de septiembre de 1997
dentro del caso Gabdikovo-Nagymaros Project, en el que se enfrentaron
Eslovaquia y Hungria sobre la aplicacion y las obligaciones de un tratado

internacional, dentro del que sostuvo lo siguiente:

He votado a favor de la mayoria de la parte operativa de la sentencia,
principalmente porque concuerdo con la conclusion de la Corte en
respuesta a las preguntas enviadas en el Acuerdo Especial, en el cual
Hungria no estaria facultada a suspender y subsecuentemente
abandonar en 1989 los trabajos en el Proyecto Gabtikovo en el rio
Danubio, de lo cual fue responsable segun el tratado de 1977, el cual
sigue en vigencia y consecuentemente regula la relacion entre las

partes.

Al arribar a tal conclusiéon la Corte no solo lo hizo correctamente en mi
opinion, sino que alcanzo tal decisién en concordancia con el tratado de
1977 lo cual es consistente con la jurisprudencia de la Corte asi como

con los principios generales del derecho internacional. Principalmente,
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entre estos principios se encuentra el pacta sunt servanda el cual forma
una parte integral del Derecho Internacional. Cualquier conclusion al
contrario habria significado la negativa del respeto de las obligaciones
provenientes de tratados, y habria quebrantado uno de los principios y
objetivos fundamentales de la Carta de las Naciones Unidas
conminando a los Estados a “establecer las condiciones bajo las cuales
la justicia y respeto de los tratados... puedan ser mantenidos y alcanzar
cooperacion internacional en la resolucién de problemas de caracter

economico y social” (Corte Internacional de Justicia, web).

De esta forma la Corte Internacional de Justicia ha consagrado la importancia
del respeto del principio pacta sunt servanda que en palabras del magistrado
Koroma comprende uno de los pilares del Derecho Internacional y de los
objetivos de la Carta de las Naciones Unidas, por lo que un Estado no podria
inobservarlo al momento de cumplir con sus obligaciones internacionales,

provocando inseguridad juridica a nivel internacional.

Seguidamente, la Corte analiza la naturaleza juridica del TBI con el Reino
Unido, al que lo reduce a la concepcién de un contrato como fuente de
obligaciones entre personas naturales o juridicas. Mientras que un tratado
internacional comprende un concepto mas amplio ya que constituye fuente de
obligaciones para los Estados signatarios. En tal virtud, la definicion adecuada
de tratado internacional, se encuentra en el articulo 2, numero 1, letra a) de la
CVDT, que indica que tratado es “...un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por derecho internacional, ya conste en un
instrumento unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea

su denominacion”.

Esta imprecision de la Corte no seria involuntaria, ya que como se vio en el
analisis del articulo 422 de la Constitucion al inicio de este capitulo, la limitante
para el arbitraje internacional en el Ecuador no queda clara ni es su redaccion
ni en la sentencia interpretativa de la Corte. La Corte consider6 en su dictamen
que los TBI firmados por el Ecuador son meros contratos y no les proporcioné

el alcance teorico y practico que tienen en el derecho internacional. Sin
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perjuicio de lo sefalado, la Corte, en el final de la parte considerativa de su
dictamen, critica la suscripcién de los TBI sefialando que “...en la practica ha
significado que los beneficios vayan en gran medida a los paises inversionistas
o de origen de los capitales [y que ha sucedido algo impensable]... que una
persona juridica, en este caso corporaciones transnacionales, puedan
demandar a un Estado Nacional” (Dictamen Corte Constitucional N°. 020-10-
DTI-CC, 2010).

Por otro lado, la Corte confunde los foros de arbitraje que existen en el mundo
con las reglas que administran sus arbitrajes, sefialando que la UNICITRAL
(Reglas de Arbitraje) es una Corte adscrita a las Naciones Unidas (NNUU).
Este argumento carece de valor técnico puesto que, como se analizd
previamente en el capitulo | de este trabajo, la unica Corte de arbitraje adscrita
a las NNUU es la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya en el Reino de los
Paises Bajos, la cual administra sus procesos arbitrales bajo las Reglas de
Arbitraje UNCITRAL.

La Corte en su dictamen también manifestd que, con la Constitucion del 2008 y
en el contexto de la nueva corriente constitucional latinoamericana, la
estructura del Estado ecuatoriano ya no sirve a intereses econémicos, sino que
prioriza al ser humano y se aleja de las politicas neoliberales como la libre
competencia y la cesion de soberania cuando reconocid a los métodos
alternativos de solucién de conflictos (MASC). Segun este argumento, la Corte
incurriria en imprecisiones, ya que, como se revisé antes, el articulo 190 de la
Constitucion consagra y reconoce los MASC y el Estado ecuatoriano no puede
ceder algo que no tiene: en este caso la jurisdiccidon y competencia sobre
disputas internacionales. Consecuentemente no se ve afectada su soberania.
Es importante senalar que la Constitucion, a pesar de la opinidon de la Corte,
consagra el derecho a la libre competencia, ya que no es una politica neoliberal
sino un derecho contenido en el articulo 335 y desarrollado en la Ley Organica

de Regulacion y Control de Poder de Mercado y su reglamento.

De todo lo antes sefialado, la Corte concluye que el Ecuador no puede celebrar

tratados internacionales que cedan jurisdiccidn soberana a instancias de
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arbitraje internacional sobre asuntos comerciales o contractuales. Para este
efecto, se argumenta que los articulos 8 y 9 del TBI con el Reino Unido
someten las controversias de inversionistas con el Estado y entre los Estados
parte del tratado a arbitraje internacional. Esto implicaria la renuncia explicita
de jurisdiccion por parte del Estado frente a terceros internacionales. Por lo
tanto, esta Corte declara la inconstitucionalidad de los articulos antes
mencionados del TBI con el Reino Unido y la procedencia del tramite de

denuncia del mismo.

3.3 PROCESOS DE DENUNCIA DE TBI POR PARTE DEL ECUADOR

3.3.1 TBIDENUNCIADOS

El Ecuador ha iniciado varios procesos de denuncia de los TBlI que ha
celebrado con terceros Estados, pero no todos se encuentran en la misma
etapa del proceso. Algunos, por decision de la Presidencia de la Republica, no
fueron considerados para el proceso de denuncia; otros se encuentran
terminados o, a su vez, en auditoria por de la Comisién para la Auditoria
Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de inversiones y
Sistema de Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones. A continuacion,
se realiza un detalle del estado de cada uno de los TBI firmados por el

Ecuador:

Tabla 5. Estado de los TBI suscritos por el Ecuador.

Fecha de la resolucion

- Fecha de entrada en de la Asamblea
ais.
vigencia del TBl y status. | Nacional autorizando la
Denuncia.
1. Argentina 1 diciembre 1995 No disponible

2. Bolivia 15 agosto 1997 No disponible
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3. Canada 6 junio 1997 No disponible
4. Chile 2 enero 1996 No disponible
5. China 1 julio 1997 No disponible
6. Costa Rica No en vigencia No disponible
7. Cuba 1 junio 1998 (Terminado) No disponible
8. Republica 4 noviembre 2006
No disponible
Dominicana (Terminado)
9. Egipto No en vigencia No disponible
10. El Salvador 14 enero 1995 (Terminado) | No disponible
16 diciembre 2001
11. Finlandia 23 noviembre 2010
(Terminado)
12. Francia 10 junio 1996 15 marzo 2011
13. Alemania 12 febrero 1999 14 septiembre 2010
14. Guatemala 25 mayo 2005 (Terminado) No disponible
24 diciembre 2006
15. Honduras . No disponible
(Terminado)
16. Italia 26 mayo 2005 No disponible
17. Paises Bajos 1 julio 2001 No disponible
. 9 septiembre 2002 . .
18. Nicaragua . No disponible
(Terminado)
18 septiembre 1995 . .
19. Paraguay . No disponible
(Terminado)
20. Peru 10 diciembre 1999 No disponible
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21. Rumania 18 julio 1997 (Terminado) No disponible
22. Federacion
Rusa No en vigencia No disponible
23. Espafia 18 junio 1997 No disponible
24. Suecia 1 marzo 2002 15 marzo 2011
25. Suiza 11 noviembre 1969 No disponible
26. Reino Unido 24 agosto 1995 14 septiembre 2010
27. EEUU 11 mayo 1997 No disponible
28. Uruguay 31 julio 1985 (Terminado) No disponible
29. Venezuela 1 febrero 1995 No disponible

Tomado de la Asamblea Nacional del Ecuador, 2015 y de Latin Arbitration Law, 2015.

Nota: En la Tabla 5 se puede observar el estado de los TBI suscritos por el Ecuador.

Toda vez que se ha revisado informacién oficial de la Asamblea Nacional y de
la informacion de la organizacion Latin Arbitration Law, se ha determinado que
existen 16 TBI en proceso formal de tramite de aprobacién de denuncia ante la
Asamblea Nacional. De estos, tan solo 5 presentan resolucidon de autorizacién
y aprobaciéon de denuncia y 9 se encuentran con informe de la Comision
Especializada de la Asamblea. Se debe tomar en cuenta que, varios de estos
TBI, a pesar de tener resolucion de la Asamblea Nacional que aprueba su
denuncia, siguen vigentes hasta el momento, ya que no se ha realizado la
notificacion respectiva al otro pais signatario del tratado. Por otro lado, varios
de estos TBI cuentan con clausulas de supervivencia, las que les mantienen
vigentes durante varios afios después de la notificacion de la denuncia. En el
caso del TBI con el Reino Unido, este tratado tiene una clausula de

supervivencia de 20 afos.
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3.3.2 DECRETO EJECUTIVO Ne. 1506: COMISION PARA AUDITORIA
INTEGRAL CIUDADANA DE LOS TRATADOS DE PROTECCION
RECIPROCA DE |INVERSIONES Y SISTEMA DE ARBITRAJE
INTERNACIONAL EN MATERIA DE INVERSIONES (CAITISA)

A través del Decreto Ejecutivo N°. 1506, publicado en el Registro Oficial 958, el
21 de mayo de 2013, la Presidencia de la Republica cre6 la Comision para la
Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccidon Reciproca de
inversiones y Sistema de Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones
(refiérase al Anexo V). Esta comisién, de acuerdo al articulo 2 de su

instrumento de creacion, tiene la funcion de fiscalizar, examinar y evaluar:

(i) el proceso de firma y negociacion de los tratados bilaterales de
proteccion reciproca de inversiones (TBI) y otros acuerdos de inversion
suscritos por el Ecuador y las consecuencias de su aplicacion; (ii) el
contenido y compatibilidad de estos tratados con la legislacion
ecuatoriana; (iii) la validez y la pertinencia de las actuaciones y los
procedimientos adoptados y los laudos y decisiones emitidos por los
organos Yy jurisdicciones que son parte del sistema de arbitraje
internacional en materia de inversiones que han conocido procesos
arbitrales en contra del Ecuador, con el fin de determinar la legalidad,
legitimidad y licitud de sus decisiones e identificar inconsistencias e
irregularidades que hayan provocado o puedan provocar impactos al
Estado ecuatoriano en términos econdmicos, sociales y ambientales, y a

los pueblos y nacionalidades.

En principio la CAITISA tendria una duracion de 8 meses, los que se
cumplieron en enero del 2014. No obstante, ésta podia ser prorrogada en
funciones por una sola vez mas, lo cual se estima ha sucedido, ya que no se
ha publicado todavia el informe final. Los informes parciales bimensuales y el
informe final que debieron ser publicados a finales del afio pasado y aun no
han sido puestos a disposicién de la opinién publica. Sin embargo, provoca
mucha expectativa e interrogantes los resultados de la auditoria del CAITISA;

ya que, a pesar de lo que la misma arroje como resultados, el proceso de
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denuncia de TBI comenzé mucho antes de su misma creacién y seria
redundante tener como uno de los resultados de esta auditoria la
recomendacién de dar por terminados los TBIl de los cuales es parte el

Ecuador.

La Asamblea Nacional a inicios del mes de diciembre de 2014 elaboré un
proyecto de ley llamado: Ley Organica de Inmunidad para los Miembros que
Integran la Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de
Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en
Materia de Inversiones, el cual, en su articulo 1, pretende proporcionar
inmunidad civil y penal sobre las “...conclusiones, recomendaciones, analisis y
develamiento de las circunstancias constantes en sus informes... resultado de
sus investigaciones”. Por otro lado, se pretende revestir de una especie de
confidencialidad (reserva) sobre la informacién que se logre recopilar en esta
auditoria, asi como también sobre la identidad de los testigos, informantes y
colaboradores que intervengan en la auditoria y hacerlos beneficiarios del

programa de proteccion a victimas y testigos de la Fiscalia General del Estado.

Hasta el momento, queda solamente esperar el informe final de la comision
para revisar sus conclusiones y recomendaciones para analizar el futuro de la
politica en materia de inversiones del pais, lo cual sin duda sera de suma
importancia para el desarrollo y progreso del Ecuador. Para una revisidn mas

exhaustiva del proyecto de ley de inmunidad de la CAITISA véase el Anexo VI.
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CAPITULO 4

VIABILIDAD, VENTAJAS, CRITICAS E INCIDENCIA DEL
ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES EN LOS
NIVELES DE INVERSION EXTRANJERA

En este capitulo se revisa la viabilidad del arbitraje internacional en materia de
inversiones de acuerdo al ordenamiento juridico ecuatoriano, su vigencia,
aplicabilidad y proyecciones. Se analiza brevemente el régimen del derecho de
inversiones en paises latinoamericanos como Colombia, Peru y Brasil. Para
este anadlisis se toman en cuenta los montos de inversion extranjera con motivo
de analizar el impacto de la celebracién o denuncia de TBI en el Ecuador de
manera especifica. Seguidamente, en funcion de los niveles de inversidén de los
paises latinoamericanos sefialados, se analiza los niveles de inversion
extranjera directa en el Ecuador, con particular atencion en el periodo 2009-
2013.

Finalmente, se analiza las principales ventajas del arbitraje internacional en
materia de inversiones y su incidencia directa en los niveles de inversion
extranjera, con efecto de contrastar dichas ventajas con las principales criticas
que la comunidad internacional ha manifestado sobre esta institucion. En este
contexto, se revisa las posibles propuestas y soluciones para mejorar el
arbitraje internacional de inversiones, con un enfoque particular en las Reglas

de Transparencia expedidas por UNCITRAL.
4.1 VIABILIDAD DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSIONES

De acuerdo a lo analizado en el capitulo anterior, el limitante constitucional
sobre el arbitraje de inversiones no es clara como ya se ha manifestado. Y en
principio se limitaria a disputas de caracter comercial o contractual que de
alguna forma se recogen en un tratado internacional. No es claro si en un

contrato de inversion al amparo del COPCI cabria esta limitante en
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controversias contractuales ya que el contrato de inversion no es recogido en
un instrumento internacional como un TBI sino por la legislacion ecuatoriana.
Por lo tanto, se sostiene que el arbitraje internacional en materia de inversiones
sigue vigente y perfectamente aplicable a pesar de las sentencias emitidas por

la Corte Constitucional en cada uno de los TBI denunciados.

A pesar de la politica planteada por el gobierno en contra del arbitraje
internacional de inversiones, algunos de los TBI suscritos por el Ecuador
siguen completamente vigentes y no han continuado con el proceso de
denuncia establecido en la Constitucion por o que son aplicables a cualquier
inversidon realizada dentro de sus provisiones. Es innegable la vigencia del
arbitraje internacional de inversiones en el Ecuador, inclusive aunque uno de
los TBI firmados por el Ecuador haya sido denunciado. Se entiende que los TBI
llevan incorporados clausulas de supervivencia que les permiten proteger, bajo
sus provisiones, las inversiones realizadas antes de la denuncia por los anos
que el TBI establezca. Es importante sefalar que el papel de estas clausulas
de supervivencia no se limitan a los casos de denuncia, sino que también en
aquellos casos que un TBI no es aplicable porque ha terminado su tiempo de

vigencia y no ha sido renovado (Alschner, Berdajs y Lanovoy, 2010, p. 32).

La funcién principal de clausulas de supervivencia radica en garantizar que las
provisiones de un TBI continuen siendo exigibles y aplicables por al menos los
siguientes 5, 10 o, inclusive, 20 anos después de la terminacion del mismo,
sobre las inversiones realizadas antes de la fecha de denuncia. Para el efecto,
el articulo 14 del TBI con el Reino Unido, por ejemplo, sefiala un periodo de

supervivencia de 20 afios, segun el siguiente articulo:
Art. 14.- DURACION Y TERMINACION.-

Este convenio permanecera vigente por un periodo de diez afios. De ahi
en adelante debera seguir vigente hasta pasados doce meses desde la
fecha en la que cualquiera de las partes contratantes haya dado
notificacién por escrito a la otra de su terminacién, disponiéndose sin
embargo que, con relacion a las inversiones efectuadas mientras esta

vigente el convenio, sus disposiciones seguiran vigentes con respecto a



90

dichas inversiones por un periodo de veinte afos después de la fecha de
terminacion, sin perjuicio de la aplicaciéon posterior de las reglas del

derecho internacional.

Asi, de esta forma, aunque el Ecuador denuncie un determinado TBI y existiere
una verdadera y clara limitacion constitucional sobre este régimen, el arbitraje
de inversiones seguira vigente y vinculante para las partes que originalmente
consintieron para el efecto, por el tiempo posterior a la terminacion que el
mismo TBI establezca (UNCTAD, 2010, p. 3).

En el ejemplo del TBI de Estados Unidos, el cual tiene una clausula de
supervivencia de 10 afos (articulo 12), se puede observar la particularidad de
que clausula de supervivencia se aplica a todas las provisiones del TBI en su
conjunto y no solamente a algunas de ellas. Esto implica que estas clausulas
abarcan a todo el TBI, inclusive la posibilidad de recurrir a arbitraje

internacional para la solucidn de controversias (Alschner et al, 2010, p. 33)

Debido a las clausulas de supervivencia, el Ecuador probablemente se
encontrara en calidad de parte procesal en procesos arbitrales internacionales
en materia de inversiones en el futuro, ya que como se ha estudiado, la misma
Constitucion no limita al arbitraje de inversiones como tal y, a pesar de los
procesos de denuncia de TBI efectivamente concluidos, las clausulas de
supervivencia seguiran protegiendo las inversiones realizadas dentro de su
espectro de proteccion. Adicionalmente, para aquellos procesos nuevos de
inversidon extranjera, al amparo de las provisiones del COPCI y de un contrato
de inversidn, se sigue recogiendo la figura del arbitraje internacional el cual no
se realizara bajo la administracién del CIADI, sino que se lo hara a través de

las Reglas UNCITRAL bajo la administracion de la CPA y con seat en Chile.

4.2 DERECHO DE INVERSIONES EN LATINOAMERICA

En efecto del estudio del Derecho de inversiones, este tema ha tomado a
Latinoamérica como escenario para evidenciar cuales son los procesos y
normas que rigen a esta rama del Derecho. Para ello, se ha escogido a

Colombia, Peru y Brasil como casos de estudio. De estos tres Estados, se
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realiza un analisis respecto a las condiciones de los TBI suscritos, similitudes y
contingencias tomadas para su ejecucion y salvaguarda, entre otro tipo de
peculiaridades. Seguidamente, se realizara un analisis comparativo entre estos

y el caso ecuatoriano.
4.2.1 CASO DE ESTUDIO: COLOMBIA, PERU Y BRASIL
Colombia

De acuerdo al World Investment Report 2014, Colombia se encuentra en el
puesto 17 del ranking de los paises con mas altos niveles de inversién
extranjera directa con alrededor de 17 mil millones de ddlares en el 2013. En
comparacién con el afio 2012, la inversion extranjera directa en Colombia ha
aumentado en un 8% debido al incremento en las inversiones que se han

realizado en el sector eléctrico y en la banca (UNCTAD, 2014, p. 21).

Colombia ha suscrito varios tratados internacionales relacionados con la
proteccién y promocion de la inversion extranjera. En mayo de 1983, el
gobierno colombiano suscribié la Convencion de Washington y, a partir del afio
1999, cuando la Constitucion colombiana elimind de entre sus provisiones la
expropiacion sin derecho a compensacion, se dio paso a la negociacién de TBI
(Baker & McKenzie International, 2005, p. 4). En este contexto, Colombia
suscribioé varios TBI con paises de la region y Europa, asi como Tratados de
Libre Comercio, en los que se encuentran capitulos sobre inversion extranjera y
resolucién de controversias, como por ejemplo el Tratado de Libre Comercio
con México en el capitulo 17, Tratado de Libre Comercio con El Salvador —
Guatemala — Honduras en el capitulo 12 y el Tratado de Libre Comercio con
los Estados Unidos en el capitulo 10, entre otros. Es importante senalar que
solamente los TBI celebrados con México, Suiza, Espafia y Peru se encuentran

vigentes y aplicables a la presente fecha (IBA, 2012, p. 22).

A pesar de haber suscrito el Convenio de Washington y estar sometida a la
jurisdiccion del CIADI, Colombia no ha sido demandada ante éste y esto se

debe fundamentalmente a que Colombia ha suscrito un numero reducido de
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TBIl y en una época reciente, ejemplo: TBI con Espafia vigente desde 2007. Se
puede decir que la posicion colombiana hacia la inversién extranjera ha sido
respetuosa de sus compromisos y obligaciones internacionales a lo que se le

puede atribuir la nula actividad arbitral ante el CIADI.

Brasil

Brasil es una de las economias mas importantes de la region y de todo el
mundo. Actualmente, integra el grupo econémico denominado BRICS junto a
Rusia, India, China y Sudafrica, el cual no constituye un proceso de integracion
politica ni econdmica, sino que responde a una denominacion en conjunto de
los paises con los mas altos niveles de crecimiento econémico en los ultimos

anos.

Al igual que Colombia, Brasil se encuentra dentro de los 20 paises que reciben
mayores niveles de inversion extranjera en el mundo, alcanzando en el 2013
alrededor de 65 mil millones de ddlares en inversion extranjera directa por
sobre otras potencias econdmicas y politicas tradicionales como Canada, el
Reino Unido, Italia, entre otras (UNCTAD, 2014, p. 15). No obstante, Brasil es
un pais que no ha suscrito o ratificado instrumentos internacionales
relacionados con la promocidn y proteccion de inversiones. En particular, no ha
suscrito el Convenio de Washington de 1965, a través del cual se cred el
CIADI. Pero si ha suscrito, aunque no ratificado, 15 TBI en los afos 90’s
debido a la negativa de su Congreso Nacional por temas politicos (Jardim,
2011, p. 8).

A pesar de la negativa del Congreso Nacional de Brasil en la ratificacion de los
TBI suscritos, el pais no ha querido quedarse rezagado en los esfuerzos por
atraer y proteger la inversidén extranjera. De tal forma, ha suscrito el Convenio
Constitutivo del Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones el 7 de
enero de 1993, del cual el Ecuador es también parte. La funcion principal de
este organismo, establecida en el articulo 2 de su instrumento constitutivo, es

“...propiciar el flujo de inversiones para fines productivos entre los paises
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”

miembros, y en especial los paises miembros en desarrollo...”, a través del

otorgamiento de garantias a favor de dichas inversiones.

Brasil no ha suscrito ningun otro instrumento relacionado con la proteccién de
inversiones. Sin embargo, en lo que concierne a las disputas derivadas de
relaciones comerciales o contractuales, se ha suscrito la Convencion de
Panama, la Convenciéon de Montevideo, el Convenio de Nueva York. Por otro
lado, mantiene vigente dentro de su legislacion, desde el afio 1996, la Ley
Federal N° 9307 o la Ley de Arbitraje de Brasil que reconoce el arbitraje
internacional como método alternativo de resolucion de controversias. Estos
instrumentos consagran la vigencia y aplicabilidad del arbitraje internacional en

dicho pais.

Partiendo de uno de los estandares de proteccion de un TBI, como lo es el de
No Expropiacién, es importante sefalar que la Constitucion Federal de Brasil
(CFB), a lo largo de su historia y desarrollo constitucional, reconoce y respeta
el derecho a la propiedad y compensaciéon en caso de expropiacién. En caso
de expropiacion, esta solamente puede darse por motivos de utilidad o interés
publico. Adicionalmente, la CFB contiene provisiones que garantizan los
estdndares de protecciéon de inversiones como trato justo y equitativo,
responsabilidad de los actos estatales, proteccion de derechos adquiridos, y

acceso a la justicia, entre otros (Jardim, 2011, p. 9).

Varios opositores del sistema internacional de proteccion de inversiones han
utilizado como argumento en contra que uno de los paises con mayores niveles
de inversidn extranjera en el mundo, como Brasil, no ha suscrito ningun TBI.
Este argumento no es acertado debido a que Brasil ha suscrito alrededor de 15
TBI, aunque no los ha ratificado hasta el momento (da Motta, 2004, p.28).
Como se reviso en el capitulo |, la naturaleza juridica de un TBI es proporcionar
una proteccién adecuada a las inversiones extranjeras que se realicen bajo sus
provisiones, estableciéndose como medio de resolucién de controversias el
arbitraje internacional. Este mecanismo garantiza una oportuna e

independiente de cualquier controversia que surja entre el inversor y el Estado.
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En el caso concreto de Brasil, pese a no tener vigente ningun TBI, su sistema
judicial histéricamente no ha realizado ninguna expropiacion sobre bienes de
inversores extranjeros, sin que la misma se haya realizado siguiendo el debido
proceso y, consecuentemente, con una justa compensacion (Jardim, 2011, p.
9).

Peru

A diferencia de los paises mencionados anteriormente, la Republica del Peru
no se encuentra ubicada entre el top 20 de los paises con mas altos niveles de
inversidn extranjera directa. Sin embargo, sus niveles de inversion extranjera
directa no son nada despreciables. Para 2013, la inversion extranjera directa
en el Peru, por ejemplo, alcanz6 alrededor de los 10 mil millones de ddlares,
considerando que tuvo una baja de al menos el 17 % con respecto al afio 2012
(UNCTAD, 2014, p. 62).

En relacién a su legislacion, la Constitucion peruana contiene provisiones que
garantizan la igualdad entre el trato de la inversién extranjera frente a la
nacional (primer inciso articulo 63), el acceso a tribunales arbitrales
internacionales para la resolucion de controversias, (ultimo inciso articulo 63),
la inviolabilidad de la propiedad privada (articulo 70), entre otras. En la
legislacion de inferior jerarquia se encuentra que el Peru cuenta con dos leyes
que regulan la inversion extranjera y privada. Estas leyes son la de Fomento de
Inversion Extranjera (Decreto Legislativo N° 662) y la Ley Marco para la
inversién privada (Decreto Legislativo N° 757). En ambas se recoge estandares
de proteccion para la inversion extranjera y beneficios generales para los
inversores extranjeros internacionales o privados dentro del pais. Esta misma
normativa recoge la posibilidad de someter a arbitraje internacional las
controversias que surjan entre inversores extranjeros y el Estado peruano
(articulos 47 y 48 decreto Legislativo N° 757).

Adicional a la normativa nacional, el Estado peruano a suscrito varios
instrumentos internacionales que promueven y protegen la inversion extranjera.

Es asi que hasta la fecha ha suscrito alrededor de 30 TBI con paises de todo el
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mundo, de los que su mayoria se encuentran vigentes y aplicables. Ademas,
ha suscrito Tratados de Libre Comercio, al igual que Colombia, los cuales
contienen capitulos sobre el tratamiento de inversiones y la posibilidad de
acudir a arbitraje internacional. ElI Perud también ha suscrito el Convenio de
Washington en septiembre de 1991 y el Convenio Constitutivo de la Agencia

Multilateral de Garantias en diciembre del mismo afio (Cantuarias, 2004).

4.2.2 NIVELES DE INVERSION EXTRANJERA Y COMPARACION CON EL
CASO ECUATORIANO

A diferencia de Colombia, Brasil y Peru, el Ecuador no ha sido tan exitoso en
atraer inversion extranjera directa. Es asi que, en 2013 a penas el Ecuador
logré captar cerca de 700 millones de dolares mientras que el monto total de
inversion que ingres6 a Colombia en ese mismo afio fue de 17 mil millones de
ddlares. Es decir, el Ecuador no alcanzé sino apenas el 4,1 % de la inversion
extranjera directa alcanzada por su vecino. En la siguiente tabla se detallan los
montos de inversion extranjera desde el 2009 hasta el 2013 comparados con
los montos de Colombia, Brasil y Peru.

Tabla 6. Comparacién niveles de inversion extranjera del Ecuador

Montos de Inversion Extranjera en Millones de Délares

Aio 2009 2010 2011 2012 2013 Total
. acumulado
Pais
Ecuador 308 163 644 585 703 2403
Colombia 7137 6746 13405 15529 16772 59589
Peru 6431 8455 8233 12240 10172 45531
Brasil 25949 48506 66660 65272 64045 270432

Tomado de UNCTAD, 2014, p. 207

Nota: En la Tabla 6 se puede observar los montos de inversién extranjera del Ecuador desde el

afio 2009 con respecto de los montos de Colombia, Brasil y Peru.
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Como se puede observar, en los 2 afos posteriores a la aprobacion de la
Constitucion del Ecuador en octubre de 2008, los niveles de inversion
extranjera decrecen en un 52,9 % en el 2010, periodo en el cual también
iniciaron algunos de los procesos de denuncia de los TBI firmados por el
Ecuador. En comparacion con los demas paises mencionados, el Ecuador
ocupa el ultimo lugar en niveles de inversion con apenas 2403 mil millones de
dolares en 5 afos, cuando Brasil en el mismo periodo de tiempo logro la
importante suma 270.432 mil millones de dolares.

Se identifica que debido a los procesos politicos que se han vivido en el
Ecuador, y en estrecha comparacion con sus vecinos, se ha presentado un
panorama ante la comunidad internacional poco favorable para los inversores
extranjeros. Esto se ha dado no solamente por la adopcion de una carta
fundamental que pretende limitar al arbitraje internacional como tal, sino por las
actuaciones del gobierno nacional en este sentido. Por ejemplo, se identifica
que miembros del CAITISA, en declaraciones a la prensa, en su sitio web y en
sus primeras aproximaciones sobre los TBI firmados por el Ecuador, han
sefialado que no hay una prueba fehaciente de que los niveles de inversion
extranjera estan directa y proporcionalmente relacionados con el numero de
TBI que tenga un pais. Sin embargo, de los datos observados en la Tabla 6 se
identifica que luego de la promulgacion de la Constitucion ecuatoriana y de la
decision politica de terminar algunos de los TBI que el Ecuador ha firmado, la
inversion extranjera ha disminuido con ligeras recuperaciones en el afio 2011 y
2013, pero sin descontinuar una tendencia decreciente a diferencia de sus
vecinos que han experimentado aumentos en sus niveles de inversidn

extranjera.

4.3 VENTAJAS DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN MATERIA DE
INVERSIONES

Como se ha estudiado en el capitulo I, el Derecho de Inversiones concebido
desde el momento de la planificacion, desarrollo y finalizacién de la inversion,

fue establecido por los paises exportadores de capital, ya que se debia poner
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un limite razonable al riesgo que recaian sobre las inversiones que sus

nacionales realizaban en otros paises.

Un inversor extranjero necesita de estandares minimos de seguridad para que
su inversion se desarrolle con normalidad, especificamente en el supuesto
caso que una controversia inversor-Estado surja. De suceder bajo los
principios del TBI, esta podra ser tratada sin discriminacion y sobretodo con la
oportunidad de que sea resuelta a través de un proceso legal oportuno e
imparcial. Para ello, con la institucionalizacion del arbitraje internacional de
inversiones se puede cumplir con estos requerimientos de los inversores
extranjeros, sobretodo en sistemas judiciales que carecen de independencia
tanto interna como externa como es el caso del Ecuador (Garzén et al, 2012).

En el caso del Ecuador, el panorama para los inversores extranjeros se vuelve
un tanto comprometido, ya que segun el Corruption Perception Index de 2014,
emitido por la organizacion no gubernamental Transparency International, el
Ecuador se encuentra en el lugar 110 de 174 en el ranking de paises corruptos
(2014, p. 3). En vista de ello, para el inversor extranjero es importante
encontrar una alternativa que proteja su inversion cuando la institucionalidad y
transparencia de un pais esta en duda. En tal virtud, el arbitraje internacional
de inversiones, recogido en un TBI o en un contrato de inversion, no soélo es
importante para las decisiones personales que deba realizar un inversor sobre
su inversion misma, sino que implica un incentivo o antecedente positivo en el
crecimiento y desarrollo econdmico de un pais. En este contexto, Schill sefala

que:

La existencia de estas instituciones es crucial no solo para las
decisiones individuales de inversién, sino también para los impactos de
crecimiento economico y desarrollo. De hecho, el enlace entre la
proteccion del derecho de propiedad, la ejecucion de contratos, el

gobierno de acuerdo al debido proceso y la resolucion de controversias
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por cortes independientes, por un lado; y el crecimiento
macroecondmico, por otro, esta resaltado por las instituciones
economicas y reforzado por estudios tedricos empiricos. Inversamente,
la falta de estas instituciones es ampliamente considerada como una de
las razones para los bajos niveles de inversion, bajos ingresos y
subdesarrollo. Aunque, incrementos en los flujos de inversion extranjera
puedan no crear crecimiento por si mismos, protegiendo el derecho de
propiedad, la ejecucion de contratos, el gobierno de acuerdo al debido
proceso y la resolucion de controversias por cortes independientes es
crucial para el incremento de la actividad econdémica a través de la
inversion doméstica, extranjera y de forma general el crecimiento
econdmico. La actividad de inversion extranjera, en cambio, es asi
ampliamente considerada al tener impactos positivos en la economia del
Estado receptor (2009, p.3)

La proteccion que proporciona un TBIl a un proceso de inversidén extranjera, a
través de sus estandares de proteccion asi como con el arbitraje internacional,
es necesaria para mitigar los riesgos a largo plazo que una inversion pueda
tener; ya que éste le otorga la estabilidad y predictibilidad para que el clima de
inversién sea mas favorable para el inversor en un determinado pais (Dolzer y
Schreuer, 2008, p. 22). En relacion al ultimo elemento sefialado, sobre la
estabilidad y predictibilidad que debe existir sobre un proceso de inversion, las
decisiones de los tribunales arbitrales también deben aportar a ese esfuerzo.
Es asi que, en el caso N° ARB/03/19 Suez, Sociedad General de Aguas de
Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. c. La Republica Argentina, en la
decision sobre responsabilidad que el CIADI emitié el 30 de julio de 2010, se

establecid lo siguiente:

(...) Adicionalmente, un objetivo reconocido del derecho internacional de
inversiones es establecer una estructura legal, estable y previsible para
las inversiones; un factor que justifica que tribunales consideren
debidamente decisiones previas en casos similares. Asi, sin razones
convincentes en sentido contrario, un tribunal debera siempre considerar

las soluciones establecidas en una serie de casos consistentes (...)
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Con esta resolucion, se intenta establecer que una de las ventajas del arbitraje
internacional de inversiones es establecer la claridad y certeza con que se
debe tratar un proceso de inversion extranjera. Sin embargo, se debe sefalar
que en el actual sistema internacional de proteccion de inversiones no existe

un sistema jurisprudencial de precedentes.

El arbitraje internacional de inversiones ofrece la resolucion de una
controversia a través de estandares y procedimientos que no dependen de la
influencia de lo politico o bias del pais anfitrién de la inversion (OECD, 2006, p.
189). Adicionalmente, dentro de un proceso de arbitraje internacional, las
partes tienen la facultad de seleccionar sus propios arbitros (en funcion del
numero de arbitros que integre el tribunal) los cuales gocen de su plena
confianza y que tengan la suficiente experticia para resolver la controversia con

la confidencialidad que amerite la misma (Schreuer, s.f., p. 3).

Asimismo, el arbitraje internacional de inversiones no solo se vuelve
beneficioso para el inversor extranjero sino para el pais receptor de la
inversion, ya que al ofrecer esa posibilidad de resolucion de controversias al
inversor, ayuda a que este ultimo se anime a realizar una determinada
inversion, incentivandola. Por otro lado, en términos de Schreuer, el pais
receptor de la inversion se protege de otras formas de litigio internacional y
presiéon politica como la proteccion diplomatica (s.f., p. 4). En ese contexto, en
el caso Amco c. Indonesia, segun la decision sobre jurisdiccion de 1983, el
tribunal arbitral del CIADI manifestd que la proteccidn de la inversion extranjera
constituye la proteccion de los intereses generales de desarrollo de los paises

subdesarrollados.

4.4. CRITICAS AL SISTEMA DE ARBITRAJE INTERNACIONAL EN
MATERIA DE INVERSIONES

Pese a la cantidad de beneficios que presenta el arbitraje internacional, asi
como el derecho de inversiones en su funcion, varios cuestionamientos y
criticas se han planteado en la comunidad internacional. Entre estas se

sostiene que el arbitraje internacional en materia de inversiones adolece de
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inconsistencia y contradiccion en sus fallos, falta de transparencia durante el
proceso arbitral, entre otras (Schreuer, s.f., p. 5). Se le atribuye también al
arbitraje de inversiones que ha contribuido a la fragmentacion del derecho
internacional, ya que se ha establecido varios mecanismos de solucion de
controversias y esto podria implicar que en la variedad de mecanismos también
se observe la diversidad y falta de consistencia en las soluciones a

controversias similares (Brown y Miles, 2011, p. 339).

En 2012, se publicé una investigacion llamada Profiting from Injustice,
elaborada conjuntamente por el Corporate Europe Observatory y el
Transnational Institute. En esta publicacién se hace una dura critica al sistema
internacional de proteccién y promocién de inversiones, haciendo énfasis en la
perspectiva del Estado y las implicaciones en su soberania al someterse a
arbitraje internacional. A continuacién se resume las principales criticas de

investigacion antes publicada:

1. Existe un importante aumento de los procesos arbitrales
internacionales en materia de inversiones en las ultimas décadas
lo cual ha llevado a que abogados y firmas especializadas en
derecho de inversiones se beneficien de los honorarios
extravagantes percibidos por los servicios juridicos que prestan
tanto a los inversores como a Estados en arbitrajes de
inversiones; dinero que sale de los bolsillos de los ciudadanos.

2. Existe un reducido numero de firmas y abogados internacionales
que se benefician de representar a clientes en arbitrajes
internacionales y normalmente estos abogados actuan tanto
como asesores Yy arbitros lo cual compromete su parcialidad.

3. La posicién de los abogados y de las firmas especializadas en
derecho de inversiones es mas favorable a los inversores y en
ese contexto promueven y aconsejan a sus clientes inversores a
demandar a Estados; y, a sus clientes Estados a firmar la mayor

cantidad de TBI posibles.
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4. Firmas y abogados han utilizado la academia como el escenario
para la promocién del sistema internacional de proteccién y
promocién de inversiones.

5. El sistema de proteccion y promocién de inversiones se ve
influenciado por firmas financieras que especulan en procesos
arbitrales financiandolos e impulsandolos para obtener réditos

economicos (2012, pp. 7-9)

Es importante sefialar que esta investigacion resume las principales criticas
que se ha hecho en contra del arbitraje de inversiones en la comunidad
internacional pero la imparcialidad en su elaboracion es cuestionable. Cecilia
Olivet, una de las autoras y coordinadoras principales de esta investigacion, es
una de los miembros del CAITISA, nombrada por el gobierno ecuatoriano y
bajo la direccion del SENPLADES para la auditoria de los TBI celebrados por el
Ecuador. Ello podria derivar, entonces, en su posicion radical en contra del

sistema de proteccion y promocién de inversiones ha sido bastante clara.

4.41 RESPUESTA A LAS CRITICAS DEL SISTEMA INTERNACIONAL DE
PROTECCION DE INVERSIONES

En respuesta a las criticas planteadas al sistema internacional de protecciéon y
promocién de inversiones y como una solucion al problema de imparcialidad,
acceso a la informacion y transparencia; en julio de 2013, la UNCITRAL adopté
las Reglas UNCITRAL de transparencia en arbitraje internacional entre Estados
e inversores extranjeros. Este nuevo reglamento esta orientado a garantizar la
transparencia en los arbitrajes entre inversionistas y Estados. El mismo entré
en vigencia en el abril del 2014 y sirve como modelo de transparencia para los
procesos arbitrales, ya que normalmente ningun reglamento antes de la
creacion de éste, garantizaba la transparencia y el acceso a la informacién

dentro del proceso arbitral.

Para la implementacién de este nuevo reglamento se modificod las Reglas de
Arbitraje UNCITRAL de 2010 y, actualmente, para someter arbitrajes bajo la

administraciéon de las Reglas de Arbitraje UNCITRAL se debe necesariamente
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utilizar el reglamento sobre transparencia a menos que las partes pacten lo

contrario (Investment Treaty News, 2013, p. 3-5).
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CAPITULO 5

CONCLUSIONES

El Derecho de Inversiones es un mecanismo que fue y continlua siendo
impulsado por paises exportadores de capital, con finalidad de proteger
sus intereses econdmicos en inversiones de sus nacionales fuera de sus
fronteras. Sin embargo, también representa actualmente ciertas ventajas
para los paises receptores de la inversiébn ya que la posibilidad de
acogerse a un proceso arbitral internacional podria ser un elemento

importante al momento de la decision de un inversor.

La Doctrina Calvo determina que las controversias surgidas entre
nacionales de un pais extranjero y un pais anfitrion, por motivos de una
inversidon, deben solucionarse ante las cortes del pais anfitrion, ya que
estas son las unicas competentes para resolver cualquier controversia.
Dentro de esta doctrina el inversor extranjero no puede tener un trato
preferencial ni diferenciado, por lo que finalmente fue rechazada y no
tuvo acogida a nivel internacional. No obstante, paises como Ecuador,
Venezuela y Bolivia, los cuales denunciaron el Convenio de Washington,
han considerado de nuevo esta doctrina como valida en la relaciones
entre el Estado y sus inversores extranjeros.

La proliferacién de TBI ha causado la fragmentacion del Derecho de
Inversiones en el mundo, ya que se han creado regimenes bilaterales y
diferenciados. No obstante, se puede observar una nueva integracion en
las fuentes del Derecho de Inversiones, ejemplo de ello tenemos el
NAFTA y el Energy Charter, lo cual ha sido positivo ya que permite
retomar la institucionalizacion del Derecho de Inversiones en el mundo.
El Derecho Constitucional Ecuatoriano, histéricamente desde 1830, ha
presentado un tratamiento limitado sobre los derechos de propiedad e
igualdad ante la ley entre nacionales y extranjeros. No sino a partir de la
Constitucion de 1967, la inversion extranjera empezo a ser regulada por

el Derecho Constitucional Ecuatoriano. En la carta fundamental vigente
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se ha establecido que el Estado ecuatoriano promovera la inversion
extranjera, pero no dejo en claro si la misma tendra igualdad con
respecto de la inversidon nacional. En ese vacio constitucional, el Plan
Nacional del Buen Vivir ha determinado que la inversion extranjera
directa se limite a un rol unicamente complementario, lo cual no es
congruente con el estandar internacional de trato justo y equitativo.

El COPCI contiene dentro de sus disposiciones al Contrato de Inversion,
el mismo que ofrece, en menor cobertura, estandares de proteccién
similares a los establecidos en un TBI. Para acceder a la proteccién de
los estandares del COPCI no se necesita suscribir un contrato de
inversién, pero si para obtener la estabilidad de los beneficios tributarios.
El COPCI, en relacién a anteriores leyes, ha sido mas exitoso en atraer
inversién extranjera directa, ya que desde su promulgacién se han
suscrito mas Contratos de Inversion que con la Ley de Promocién vy
Garantia de Inversiones. Sin embargo, se observa que los niveles de
inversion extranjera en el Ecuador han disminuido durante los ultimos
siete anos. Esto permite entender que a pesar del relativo éxito del
COPCI, en lo relativo a Contratos de Inversion, los montos o niveles de
inversiéon extranjera directa han disminuido progresivamente, lo que deja
en claro que de alguna forma se debe reformular los beneficios vy
virtudes de este Contrato de Inversion para que se convierta en un
instrumento mas efectivo.

El arbitraje internacional es un mecanismo de resolucion de
controversias que permite la oportuna e independiente resolucion de un
conflicto. No obstante de las criticas que existen hacia el arbitraje
internacional de inversiones, el Ecuador ha ganado mas veces de las
que ha perdido ante tribunales arbitrales. Hasta el afno 2012 gand 7
procesos arbitrales y perdié 5. En ese contexto, dentro del COPCI y los
Contratos de Inversion firmados por Ecuador, se recoge la posibilidad de
someter controversias surgidas de inversiones extranjeras ante la Corte
Permanente de Arbitraje de La Haya con sede en Chile. Esto es un

signo positivo toda vez que se puede verificar que por parte del Estado
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se reconocen las virtudes del arbitraje internacional y sus ventajas frente
a los inversores extranjeros.

La limitante contenida en el articulo 422 de la Constitucion, en relacién
al arbitraje internacional, solamente se verifica en la celebracién de
tratados internacionales en los que se ceda jurisdiccion soberana en
temas contractuales o comerciales, mas no en controversias surgidas
por procesos de inversion extranjera. Adicionalmente, se identifico que el
Estado ecuatoriano no tiene la competencia exclusiva sobre
controversias internacionales; por lo tanto, no puede considerarse que a
someter controversias a arbitraje internacional implique la cesién de
jurisdiccion. No obstante la intencidén de limitar al arbitraje internacional a
través de disposiciones constitucionales y dictamenes de la Corte
Constitucional, el arbitraje de inversiones sigue vigente. Esta vigencia
esta dada en virtud de que varios de los TBI que el Ecuador suscribid
siguen vigentes ya sea porque no han concluido el proceso de denuncia
0 a pesar de haber sido denunciados formalmente, tienen clausulas de
supervivencia que extienden su aplicabilidad por 10, 15 o 20 afios
posteriores a su denuncia. Adicionalmente, el COPCI recoge la
posibilidad de acudir a arbitraje internacional por controversias dentro de
un contrato de inversion.

Paises de la region han desarrollado su politica publica para atraer
inversidn extranjera, lo que les ha permitido tener mas altos niveles de
inversion extranjera en comparacion con la situaciéon del Ecuador.
Dichos paises tienen diferencias institucionales dentro de su Derecho de
Inversiones, que responde a un entendimiento soberano de la inversion
y su reglamentacion internacional. Estos Estados mantienen vigentes
varios instrumentos, nacionales e internacionales, que protegen la
inversion extranjera directa. En un caso excepcional, se ha identificado
que Brasil siendo el pais que tiene los mas altos indices de inversion
extranjera directa en la regidn, no mantiene vigentes instrumentos
internacionales que la protejan. Esto acentua la posicion de que la

suscripcién de TBI o instrumentos de proteccion de inversiones no son
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determinantes en los niveles de inversién extranjera por lo menos para
ese pais. Sin embargo, el Derecho de Inversiones y el arbitraje
internacional si representan una ventaja para el inversor extranjero,
debido a que le otorga un foro especializado para la resolucion de sus
controversias.

9. El arbitraje de inversiones le otorga la oportunidad al inversor extranjero
para que las controversias, que surjan en relacién a su inversion,
puedan ser atendidas ante un organismo internacional, independiente,
capacitado y eficiente. Se han encontrado varias criticas al mismo en
relacion a su imparcialidad al momento de expedir sus decisiones,
debido a que muchas veces estas revisan decisiones de politica publica
que de alguna u otra forma afectan al inversionista. En ese sentido y
como respuesta, la UNCITRAL en el afio 2013 estableci6 las reglas de
transparencia entre Estados e inversores extranjeros cuando sometan
sus controversias a procesos arbitrales. De lo cual se espera que los
futuros procesos arbitrales que se regulen por esta normativa sean mas
eficientes y transparentes para el escrutinio publico.

10.Dentro del Ecuador se ha establecido el CAITISA con la finalidad de
realizar una auditoria sobre los TBIl y la incidencia de estos en los
niveles de inversidon extranjera directa en el pais. En ese sentido, esta
comision tiene a su cargo la responsabilidad de recomendar la adopcién
de medidas correctivas en contra de las consecuencias de la suscripcién
de TBI. Sin embargo, el gobierno ecuatoriano, desde el ano 2010, ha
iniciado procesos de denuncia de TBI antes de la misma creacion de la

comision.
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CAPITULO 6

RECOMENDACIONES

Se debe realizar un analisis comparativo y profundo para identificar las
diferentes ventajas que ofrece el Derecho de Inversiones cuando el
instrumento de proteccion es un TBl y cuando es un Contrato de
Inversién, asi como para identificar los posibles efectos colaterales y
beneficios extras del uso de este tipo de instrumentos.

Es importante analizar si la aplicacion de la Doctrina Calvo en las
relaciones entre inversores extranjeros y Estado en la actualidad es
ventajosa o perjudicial para el Ecuador, para asi determinar si existen
otras alternativas mas convenientes. Si bien la Doctrina Calvo fue
concebida para proteger la soberania de un pais y evitar la interferencia
de terceros en asuntos internos, es importante senalar las
consecuencias de esto ante la comunidad internacional.

Se debe realizar un analisis en el cual se establezca si el Ecuador podria
unirse a esta tendencia de la multilaterizacion del Derecho de
Inversiones y cual seria la alternativa mas idonea. En ese sentido seria
importante determinar las posibles ventajas o desventajas del futuro
Centro de Resolucion de Controversias de la UNASUR, ya que si bien
se conseguiria una institucionalizacion del Derecho de Inversiones en
Sudamérica, esto implicaria también el nacimiento de un sistema
paralelo y diferenciado del ya existente de lo cual se debe evaluar sus
beneficios y perjuicios.

Se debe analizar los resultados obtenidos de la politica publica del Plan
Nacional del Buen Vivir, especificamente al objetivo 8 que se refiere a
temas de caracter econdmico. Este analisis se tiene que realizar en
relaciéon del sistema internacional de proteccion y promocién de la
inversion extranjera, especificamente en el tema del no cumplimiento del
estandar de trato justo y equitativo de la inversion extranjera con relacion

a la inversion nacional, cuando se le otorga un rol secundario y no del
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mismo nivel. Ya que si bien la politica publica esta destinada a cumplir
un fin social, la misma puede contravenir un sistema internacional ya
establecido y en definitiva no provocar los resultados deseados.

En virtud de que el Contrato de Inversion del COPCI se planted para
atraer inversion extranjera directa y con la finalidad de que se consolide
en un instrumento que contribuya al crecimiento econémico del pais, se
requiere profundizar en un analisis que identifique su verdadera
efectividad. Para ello seria vital que se revise el catalogo de estandares
de proteccidbn y que el mismo aumente y se nutra de la practica
internacional. Esto con la finalidad de sustituir la necesidad de
suscripcion de TBlI y asi los inversores extranjeros se vean
completamente protegidos y confien en invertir en el Ecuador.

Se debe analizar si existen otros centros de arbitraje internacional
idéneos en el mundo para que el inversor extranjero tenga mayores
opciones al momento de la negociacidn del contrato e inversion. Ya que
se debe tomar en cuenta que los inversores vienen de diferentes partes
del mundo y en tal virtud ofrecerles mas opciones de centros que
solucionen sus posibles controversias seria de beneficio para la relacién
entre Estado e inversores.

Con motivo de generar certeza sobre las actuaciones de las autoridades
publicas, la Corte Constitucional, a peticion de la ciudadania o de oficio,
deberia emitir un dictamen interpretativo del articulo 422 de la
Constitucion para que se establezca con precisién el alcance de los
términos de esta disposicion y asi clarificar si el arbitraje internacional de
inversiones también se encuentra limitado. Con ese dictamen
interpretativo se puede brindar seguridad juridica, tanto al inversionista
nacional como extranjero, sobre el régimen legal del arbitraje
internacional en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Es importante que se determine cuales son las causas que han
permitido que Peru, Colombia y Brasil tengan una ventaja importante
sobre Ecuador en la atraccidn de inversion extranjera al pais. En ese

contexto también se debe analizar cual es la incidencia directa de la
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suscripcion o no de TBI en los niveles de inversion extranjera en el
Ecuador y cuales serian las posibles alternativas para que la inversion
extranjera aumente y cumpla con los objetivos de crecimiento
econdmico y desarrollo del pais.

9. Una vez en vigencia y ejecucion las reglas UNCITRAL de transparencia
entre Estados e inversores extranjeros, seria importante analizar si esta
respuesta a las criticas al sistema internacional de proteccién y
promocién de inversiones ha sido suficiente para devolver la credibilidad
que necesita el mismo con la finalidad de cumplir con los objetivos para
los cuales se establecio.

10.Es importante analizar si el trabajo realizado por la CAITISA ha llevado a
un beneficio determinado para el pais y que sus conclusiones vy
recomendaciones se puedan aplicar sin perjudicar la institucionalidad e
imagen del Ecuador en el exterior. Asi se podria crear un precedente, no
solo a nivel nacional, sino local de las incidencias del arbitraje

internacional en materia de inversiones.
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8. ANEXOS



ANEXO |

Disposiciones Constitucionales Histéricas del Ecuador en Relacién al
tratamiento de la propiedad privada, el estatus juridico de los extranjeros
y la inversién extranjera.

Cons. Propiedad Extranjero

1830 Art. 62.- Nadie puede ser privado de su | Solo normas respecto a |la
propiedad propiedad, ni esta aplicada a | nacionalidad.
ningun uso publico sin su consentimiento
y sin recibir justas compensaciones a
juicio de buen varén.(...)

1835 Art. 97.- Ningun ecuatoriano sera privado | Art. 107.- Todos los extranjeros seran
de su propiedad, o del derecho que a ella | admitidos en el Ecuador; y gozaran de
tuviere, sino en virtud de sentencia|la misma  seguridad de los
judicial; salvo el caso en que la utilidad | ecuatorianos, siempre que respeten
publica, calificada por una ley, exija su | las leyes de la Republica.
uso o enajenacion, lo que tendra lugar
dandose previamente al duefio la
indemnizacién que se ajustare con él, o
se avaluare a juicio de hombres buenos.

1843 Art. 91.- Ningun ecuatoriano sera privado | Art. 102.- Todos los extranjeros seran
de su propiedad, sino en los casos | admitidos en el Ecuador, y gozaran en
codificados por la ley, para servicio | sus personas y propiedades, de la
publico, o para utilidad comun, previa | misma seguridad que los ecuatorianos,
indemnizacién a juicio de hombres | siempre que respeten las leyes de la
buenos. Republica.

1845 Art. 118.- Garantiza también la | Art. 131.- Todos los extranjeros seran
inviolabilidad de las propiedades | admitidos en el Ecuador, y gozaran de
intelectuales; asi los que inventen, | seguridad y libertad, siempre que
mejoren o introduzcan nuevos medios de | respeten y obedezcan la Constitucién y
adelantar la industria, tienen la propiedad | leyes de la Republica.
exclusiva de sus descubrimientos vy
producciones con arreglo a la atribucion
12 del articulo 42; la ley les asegura la
patente respectiva, o el resarcimiento por
la pérdida que experimenten en el caso
de publicarlo.

Art. 120.- Ningun ecuatoriano podra ser
privado de su propiedad, o del derecho
que a ella tuviese, sino en virtud de
sentencia judicial; salvo el caso en que la
utilidad publica, calificada por una ley,
exija su uso o enajenacion; lo que tendra
lugar dandose previamente al duefo la
indemnizacién que se ajustare con él, o
avaluada a juicio de hombres buenos.

1851 Art. 114.- A excepcion de las | Art. 133.- La nacion concede a todos

contribuciones establecidas por la ley,
ningun ecuatoriano sera privado de
su propiedad para aplicarla a usos

los extranjeros que residan en el
Ecuador, o viajen en su territorio, la
misma proteccion que las leyes




publicos, salvo el caso en que la utilidad
publica, calificada por una ley, exija su
uso o enajenacion; lo que tendra lugar
dandose previamente al duefio la
indemnizacién que se ajustare con él o
avaluada a juicio de hombres buenos.

conceden a los ecuatorianos, con tal
que no infrinjan éstas, ni la
Constitucion.

1852

Art. 117.- Garantiza
inviolabilidad de las propiedades
intelectuales; asi, los que inventen,
mejoren o introduzcan nuevos medios de
adelantar la industria, tienen la propiedad
exclusiva de sus descubrimientos y
producciones, con arreglo a la atribucion
12 del articulo 40. La ley les asegura la
patente respectiva o el resarcimiento por
la pérdida que experimenten en el caso
de publicarlo.

también la

Art. 119.- Ningun ecuatoriano podra ser
privado de su propiedad, o del derecho
que a ella tuviere, sino en virtud de
sentencia judicial; salvo el caso en que la
utilidad publica, calificada por una ley,
exija su uso o enajenacion, lo que tendra
lugar dandose previamente al duefo la
indemnizacién que se ajustase con él, o
avaluada de hombres buenos.

Art. 131.- Todos los extranjeros seran
admitidos en el Ecuador, y gozaran de
seguridad vy libertad, siempre que
respeten y obedezcan la Constitucion y
leyes de la Republica.

1861

Art. 113.- Nadie podra ser privado de
su propiedad o del derecho que a ella
tuviere, sino en virtud de sentencia
judicial; salvo el caso en que la utilidad
publica, calificada por una ley, exija su
uso o enajenacioén; lo que se verificara
dando previamente al duefio la
indemnizacién que se ajustare con él o la
suma en que aquella se avaluase, a juicio
de hombres buenos.

Art. 124.- Todos los extranjeros seran
admitidos en el Ecuador y gozaran de
seguridad vy libertad, siempre que
respeten la Constitucion y las leyes de
la Republica.

1869

Art. 98.- Nadie sera privado de
su propiedad o del derecho que a ella
tuviere, sino en virtud de sentencia
judicial. En caso de que la utilidad
publica, calificada por una ley, exija el uso
0 enajenacién de  una propiedad
particular, se dara inmediatamente al
duefo el precio que se ajustare con él o
la suma en que se avaluare, a juicio de
hombres buenos.

Art. 108.- Los extranjeros seran
admitidos en el Ecuador y gozaran de
seguridad y libertad siempre que
respeten la Constitucion y las leyes de
la Republica.

Art. 110.- La Republica del Ecuador
tiene el derecho de extrafiar de su
territorio a los extranjeros que
comprometen la seguridad interior o
exterior del estado; sin perjuicio de las
penas que por ello merecieren.

1878

Art. 17.- La Nacion garantiza a los
ecuatorianos:

(...)
2. La propiedad con todos sus derechos;
y, en consecuencia: 1. Queda abolida la

Art. 18.- Losextranjeros  seran
admitidos en el Ecuador, y gozaran de
las garantias constitucionales en tanto
que respeten la Constitucién y las
leyes de la Republica.




confiscacion de bienes; 2. Nadie puede
ser privado de supropiedad, o del
derecho que a ella tuviere, sino en virtud
de sentencia judicial, o de expropiacién
por causa de utilidad publica, hecha
conforme a la ley y previa indemnizacion;

(...)

1884 Art. 25.- A nadie se le privard de sus | Art. 8.- Una ley especial determinara
bienes, sino en virtud de sentencia | que extranjeros son domiciliados asi
judicial, o de expropiacion que, previa | como sus derechos y deberes.
indemnizacién, se dictare, segun la ley,
por causa de publica utilidad.

1897 Art. 16.- A nadie se le puede privar de | Art. 37.- Los extranjeros  seran
sus bienes, sino en virtud de sentencia | admitidos en el Ecuador y gozaran de
judicial, o de expropiacion que, previa | las garantias constitucionales en tanto
indemnizacién, se dictare, segun la ley, | que respeten la Constitucion y las
por causa de utilidad publica. leyes de la Republica. (...)

Art. 18.- Todos gozaran de libertad de

industria, y, en los términos prescritos por | Art.  38.- Todo contrato que

la ley, de la propiedad exclusiva de sus | un extranjero celebre con el Gobierno

descubrimientos, inventos y obras | o con un individuo particular, lleva

literarias. implicitamente la condicion de la
renuncia a toda reclamacion
diplomatica.

1906 Art. 26.- El Estado garantiza a los | Art. 23.- Todo contrato que
ecuatorianos: un extranjero 0 una compafia
(...) extranjera, celebre con el Gobierno, o
4. El derecho de propiedad . Nadie puede | con un individuo particular, llevara
ser privado de sus bienes, sino en virtud | implicitamente la condicion de la
de sentencia judicial o de expropiacién | renuncia a toda reclamacion
por causa de utilidad publica. En este | diplomatica.
segundo caso, se indemnizara
previamente al propietario, el valor de la | Art. 28.- Los extranjeros gozan de los
cosa expropiada; mismos derechos civiles que los
(...) ecuatorianos, y de las garantias

constitucionales, excepto las
consignadas en los numeros 13. y 14,
del articulo vigésimo sexto; en tanto
que respeten la Constitucién y las
leyes de la Republica.

1929 Art. 151.- La Constitucidon garantiza a los | Art. 152.- Los extranjeros  estan

habitantes del Ecuador, principalmente,
los siguientes derechos:

.2

14. El derecho de propiedad, con las
restricciones que exijan las necesidades y
el progreso sociales. En tal sentido,
corresponde a la Ley determinar las
obligaciones, limitaciones y servidumbres
a favor de los intereses generales del
Estado, del desenvolvimiento econémico
nacional y del bienestar y salubridad
publicos.

(...)

obligados a respetar la Constitucion y
las Leyes. Gozan de los mismos
derechos civiles que los ecuatorianos y
de las garantias constitucionales, con
excepciéon de las consignadas en los
nameros 28 y 29 del articulo anterior.
Sin  embargo, podran desempenar
cargos consulares, previo contrato,
empleos técnicos, conforme a la Ley.

Art. 153.- Todo contrato que
un extranjero 0 una compadia
extranjera celebraren con el Gobierno,
con corporaciones nacionales o con un




La privacion de todo o parte de los bienes
no podra verificarse sino en virtud de fallo
judicial definitivo o de expropiacion con la
indemnizacién que corresponda en los
términos y con los tramites que
establezca la Ley.

(...)
Se prohibe la confiscacion de bienes.

Las empresas o compafias nacionales o
extranjeras que hubiesen adquirido o
adquirieren concesiones en el territorio de
la Republica no podran explotarlas sino
con las limitaciones prescritas en las
leyes y en las que, en cada caso, se
establezcan en los respectivos contratos.
Esto se refiere especialmente a los
minerales y mas sustancias de valor
existentes en el subsuelo del pais.

En una extension de cincuenta kildmetros
distante de las fronteras, los extranjeros
no podran adquirir ni poseer, por ningun
titulo tierras, aguas, minas y
combustibles, directa o indirectamente, ya
sea individualmente o en sociedad, bajo
pena de perder, en beneficio del Estado,
la propiedad adquirida, salvo el caso de
autorizacion especial concedida por la
Ley.

individuo particular, llevara implicita la
condicion de la renuncia a toda
reclamacién diplomatica.

En los contratos que celebraren
los extranjeros con el Gobierno o con
las corporaciones de Derecho Publico
en el Ecuador, no se podra estipular,
en ningun caso, la sujeciébn a una
jurisdiccion extrafa.

1945

Art. 146.- El Estado garantiza el derecho
de propiedad, con las limitaciones que
exijan las necesidades sociales, de
acuerdo con la ley.

Prohibese toda confiscacion.

Ninguna expropiacion podra hacerse sino
por causa de utilidad social o publica, con
la justa indemnizacion, en los términos,
con los tramites y excepciones que
establezca la ley.

(...)

El Estado regulara las actividades de la
vida econémica nacional, a fin de obtener
el maximo aprovechamiento de la riqueza
y la distribucion mas justa de ella.
Procurara mantener el estimulo necesario
para asegurar el aporte de la iniciativa
privada.

(...)

El Estado, cuando lo exigieren los
intereses econdmicos del pais, podra
nacionalizar, previa expropiacion legal,
empresas privadas que presten servicios

Art. 152.- Los extranjeros estan
obligados a respetar la Constitucion y
las leyes. Gozan de los mismos
derechos civiles que los ecuatorianos y
de las garantias establecidas en este
titulo, con las limitaciones en él fijadas
y con excepcion de las consignadas en
los numerales 19 y 20, del articulo 141.
Sin embargo, podran, conforme, a la
ley, desempefiar cargos consulares
ad-honorem vy, previo contrato,
empleos técnicos que no comporten
ejercicio de jurisdiccion.

(...)

Art. 153.- Todo contrato celebrado
por extranjeros , sean personas
naturales o juridicas con el Gobierno
con corporaciones nacionales o con
individuos particulares, lleva implicita
la condicién de la renuncia a toda
reclamacién diplomatica.

En los contratos que en el Ecuador
celebraren los extranjeros con el
Gobierno o con entidades de Derecho
Publico, no se podra convenir la




publicos y reglamentar su administracion.

(...)

El Estado explotara preferentemente en
forma directa las riquezas del subsuelo.
Puede hacer concesiones para su
explotacion a individuos o a sociedades
constituidas conforme a las leyes
ecuatorianas, a condicion de participar
justa y equitativamente en el rendimiento
de la empresa y de que los
concesionarios se obliguen a invertir una
parte prudencial de sus utilidades en
beneficio de la economia nacional. Los
concesionarios no podran transferir sus
derechos a terceras personas, sin
expresa autorizacion del Estado.

(...)

Las personas naturales o juridicas
extranjeras, concesionarias de riquezas
naturales, deberan domiciliarse en el pais
y no podran, en ningun caso, invocar
situacion  excepcional ni apelar a
reclamaciones diplomaticas.

Las personas naturales o juridicas
extranjeras no podran adquirir ni
conservar el dominio sobre tierras o
aguas, establecer industrias ni obtener
concesiones mineras, en una faja de
cincuenta kildmetros medidos hacia el
interior desde la linea de fronteras y de
costas, ni en el territorio insular; salvo en
los casos de autorizaciébn especial
conforme a la ley.

(...)

sujecion a una jurisdiccion extrafa.

1946

Art. 183.- Se garantiza el derecho
de propiedad  conciliandolo con su
funcién social. Prohibese la confiscacion
de bienes, la que, si de hecho llegare a
producirse, no causara alteracion alguna
en el derecho de la parte perjudicada ni
prescripcion de ninguna clase y originara,
contra la autoridad que la ordenarare y
contra el Fisco, accién sumaria de danos
y perjuicios.

Nadie puede ser privado de la propiedad ,
ni de la posesion de sus bienes, sino en
vitud de mandato judicial o de
expropiacion, legalmente verificada, por
causa de utilidad publica.

(...)

Art. 177.- Todo contrato

que

un extranjeros 0 una compafia
extranjera celebraren con el Gobierno
del Ecuador o cualquiera persona
natural o juridica ecuatoriana llevara
siempre expresa o tacita, la condicion
de renuncia o toda reclamacion

diplomatica.

Art. 180.- Los extranjeros gozan en el
Ecuador, en los términos que exija la
Ley, de los mismos derechos que los

ecuatorianos, con excepcion de

los

derechos politicos y de las garantias
que la Constitucion establece a favor

de solo los ecuatorianos.

1967

Art. 47.- Derecho de propiedad .- EIl
Estado reconoce y garantiza el derecho a
la propiedad privadas mientras esta
cumpla la funcién social que le es
inherente. La ley regulara su adquisicion,

Art. 81.- Igualdad de derechos con los
ecuatorianos. En ellos términos que fije
la ley, los extranjeros gozaran de los

mismos derechos que
ecuatorianos; se  exceptuan

los
las




uso, goce, y disposicion. y facilitara el
acceso de todos a la propiedad .

Art. 49.- Expropiaciones.- Nadie puede
ser privado de lapropiedad ni de la
posesién de sus bienes sino en virtud de
mandato judicial o de expropiacion
legalmente efectuada por causa de
utilidad publica o de razén social.

Solo el Estado y demas entidades de
derecho  publico podran  decretar
expropiaciones por causa de utilidad
publica o de interés social, reconociendo
la justa indemnizacién, salvo los casos en
que la ley no la establezca.

Art. 60.- propiedad y posesién de los
extranjeros.- El Estado determinara las
zonas territoriales sobre las cuales los
extranjeros no pueden ejercer dominio ni
ejecutar actos de posesion.

garantias  constitucionales 'y los
derechos politicos establecidos
exclusivamente en favor de los
ecuatorianos.

Art. 82.- Contratos con extranjeros .-
Los contratos que wuna persona
extranjera, natural o juridica, celebrare
con el Gobierno del Ecuador, o con
cualquier persona ecuatoriana, natural
o juridica, incluyen, expresa o tacita, la

renuncia a toda reclamacion
diplomatica.
Art. 86.- Empresa privada.- La

actividad privada recibira estimulo del
Estado para la creaciéon de nuevas

empresas, para su ampliacion vy
reinversion de sus beneficios en
actividades lucrativas. El Estado

impedira que tales empresas se
desarrollen con mengua del bien
comun o en perjuicio de la seguridad,
libertad o dignidad humanas.

De manera especial protegera
las inversiones privadas destinadas a
obras de infraestructura.

Art. 90.- Capitales nacionales
o extranjeros .- En  derechos vy
obligaciones, el capital extranjero se
equipara al nacional; pero el Estado
puede reservar al capital ecuatoriano
determinados sectores de inversion.

Art. 100.- Estimulo de inversiones .-
Las leyes tributarias tenderan a
estimular lainversiéon, la reinversion
de capitales y el ahorro.

1979 Art. 48.- La propiedad en cualquiera de | Art. 14.- Los extranjeros gozan, en
sus formas, inclusive la privada, | general, de los mismos derechos que
constituye un derecho que el Estado | los ecuatorianos, con las limitaciones
reconoce y garantiza para la organizacion | establecidas en la Constitucion y en la
de su economia cuando cumpla su | Ley.
funcién social. Esta, debe traducirse en
una elevacion y redistribucién del ingreso, | Los extranjeros estan excluidos del
que permita a toda la poblacién compartir | ejercicio de los derechos politicos.
los beneficios de la riqueza y el
desarrollo.

Art. 52.- ... Las leyes tributarias
estimulan la inversion.

1998 Art. 23.- Sin perjuicio de los derechos | Art. 13.- Los extranjeros gozaran de

establecidos en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales vigentes, el
Estado reconocera y garantizara a las
personas los siguientes:

(...)

los mismos derechos que los
ecuatorianos, con las limitaciones
establecidas en la Constitucién y la ley.

Art. 271.- El Estado garantizara los




23. El derecho a la propiedad, en los
términos que sefiala la ley.

capitales nacionales y extranjeros que
se invietan en la produccion,
destinada especialmente al consumo
interno y a la exportacion.

2008

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las
personas:

(...)

26. El derecho a la propiedad en todas
sus formas, con funcion y responsabilidad
social y ambiental. El derecho al acceso a
la propiedad se hara efectivo con la
adopcidn de politicas publicas, entre otras
medidas

Art. 323.- Con el objeto de ejecutar
planes de desarrollo social, manejo
sustentable del ambiente y de bienestar
colectivo, las instituciones del Estado, por
razones de utilidad publica o interés
social y nacional, podran declarar la
expropiacion de bienes, previa justa
valoracién, indemnizacion y pago de
conformidad con la ley. Se prohibe toda
forma de confiscacién.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos
se regira por los siguientes principios:

(...)

2. Todas las personas son iguales y
gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por
razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma,

religion, ideologia, filiacion politica,
pasado judicial, condicion socio-
econdmica, condicién  migratoria,

orientacion sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincion,
personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos. La ley sancionara toda
forma de discriminacién.

(...)

Art. 285.- La politica fiscal tendra
como objetivos especificos:

(...)

3. La generacion de incentivos para
la inversion en los diferentes sectores
de la economia y para la produccion
de bienes y servicios, socialmente
deseables y ambientalmente
aceptables.

Art. 339.- El Estado promovera las
inversiones nacionales y extranjeras, y
establecera regulaciones especificas
de acuerdo a sus tipos, otorgando
prioridad a lainversion nacional.
Las inversiones se orientaran con
criterios de diversificacion productiva,
innovacion tecnoldgica, y generacion
de equilibrios regionales y sectoriales.

Art. 416.- Las relaciones del Ecuador
con la comunidad internacional
responderan a los intereses del pueblo
ecuatoriano, al que le rendiran cuenta
sus responsables y ejecutores, y en
consecuencia:

(.-)

12. Fomenta un nuevo sistema de




comercio e inversion entre los Estados
que se sustente en la justicia, la
solidaridad, la complementariedad, la
creacion de mecanismos de control
internacional a las corporaciones
multinacionales y el establecimiento de
un sistema financiero internacional,
justo, transparente y equitativo.
Rechaza que controversias con
empresas privadas extranjeras se
conviertan en conflictos entre Estados.




ANEXO II

Paraisos fiscales y regimenes fiscales preferentes segun el articulo 2 de la
Resolucién N°. NAC-DGERCGC15-00000052 del Servicio de Rentas
Internas del Ecuador, publicada en el R.O. 430, el 3 de febrero de 2015.
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ANEXO Il

Matriz de incentivos tributarios del contrato de inversién del COPCI, elaborado por el Ministerio Coordinador de
Produccion, Empleo y Competitividad.

INCENTIVOS ESTABLECIDOS EN EL CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION
Base Legal Tipo de Incentivo

No. Descripcion del Incentivo Especifico

COPCI LORTI! General  Sectorial
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kulo del impuesto o I

n sdicional pars ¢

Dsp.
Art 13
Ref. X X
24 Numeral 3
Art. 10
Ref. Numeral 9 X X
234 Incso 4
Dep. Art 10
Ref. Numeral 17 X X X
23 Numeral 1
Disp. Art 10
Rel. Numeral 17 X X X

! Ley Orgdnica de Régimen Tributario Interno publicada en el Suplemento al Registro Oficlal No. 463 del 17 de noviembre de 2004
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ANEXO IV

Convenio Dictamen de la Corte Constitucional 20
Registro Oficial Suplemento 249 de 03-ago.-2010
Estado: Vigente

Quito, D. M., 24 de junio del 2010

DICTAMEN No. 020-10-DTI-CC

CASO No. 0008-10-TI

LA CORTE CONSTITUCIONAL, para el periodo de transicion
Juez Constitucional Ponente: Dr. Patricio Herrera Betancourt

I. ANTECEDENTES

La presente accion tiene como antecedente el oficio No. T.4766-SNJ-10-21, de fecha
de 6 de enero del 2010, suscrito por el senor Presidente Constitucional de la
Republica del Ecuador, economista Rafael Correa Delgado, mediante el cual pone en
conocimiento de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, el "Convenio
suscrito entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte y el
Gobierno de la Republica del Ecuador para la Promocion y Proteccién de Inversiones”,
convenio internacional celebrado a fin de que crear, promover y proteger las
inversiones de los inversionistas de las partes contratantes.

En la comunicacion se establece la necesidad de que la Corte Constitucional se
manifieste sobre este Instrumento Internacional, y emita dictamen de
constitucionalidad previo a la denuncia del referido tratado internacional, que atribuye
competencias propias del orden juridico interno a organismos internacionales o
supranacionales, por considerar que dicho acuerdo contiene clausulas contrarias a la
Constitucion y lesivas para los intereses nacionales, sometiendo al Estado ecuatoriano
a arbitrajes internacionales para la solucion de casos relacionados con dicho convenio,
desconociendo la jurisdiccidon ecuatoriana, los cuales suelen resolver controversias sin
tomar en consideracion el derecho ecuatoriano, valorando peculiarmente el concepto
de "inversién", considerando las medidas legislativas tomadas en el Ecuador como
"arbitrarias" o "discriminatorias", asi como considerando las medidas tributarias del
pais como "confiscatorias".

Con el fin de evitar que situaciones como las antes expuestas sigan perjudicando al
pais y sus ciudadanos, fundamentandose en el articulo 108 de la Ley Organica de la
Funcién Legislativa, y en el articulo 112, numeral 4 de la Ley de Garantias
Jurisdiccionales, solicita que la Corte Constitucional emita dictamen de
constitucionalidad previo y vinculante a la denuncia del Convenio suscrito entre el
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte y el Gobierno de la
Republica del Ecuador para la Promocidon y Proteccion de Inversiones.

Texto del Convenio suscrito entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte y el Gobierno de la Republica del Ecuador para la Promocién y
Proteccién de Inversiones

"CONVENIO ENTRE EL GOBIERNO DEL REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E

IRLANDA DEL NORTE Y EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR PARA
LA PROMOCION Y PROTECCION DE INVERSIONES"



El Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Gobierno de la
Republica del Ecuador.

Deseosos de crear condiciones favorables para una mayor inversién de nacionales y
companias de un Estado en el territorio del otro Estado;

Concientes de que el fomento y la proteccién reciproca bajo el convenio internacional
de tales inversiones sera conducente a estimular la iniciativa de negocios privados y a
aumentar la prosperidad en ambos Estados;

Han convenido lo siguiente:

Art. 1.- DEFINICIONES.-

(1) Para los fines de este Convenio:
(a) "inversion" significa:
Cualquier tipo de activo e incluye en concreto, aunque no exclusivamente:

(I) Bienes muebles e inmuebles y cualquier otro derecho real tales como hipotecas,
gravamenes o prendas

(I) Acciones, titulos u obligaciones de compafias o intereses en el patrimonio de
dichas companias;

(I11) Derechos a fondos o a prestaciones bajo contrato que tengan un valor financiero
(IV) Derechos de propiedad intelectual y crédito de la empresa

(V) Concesiones de negocios conferidas por la ley o bajo contrato, incluyendo
concesiones para explorar, cultivar, extraer o explotar recursos naturales;

Un cambio en la forma en la que se invierten los activos no afecta su caracter de
inversion y el término de "inversion" incluye todas las inversiones, realizadas ya sea
antes o después de la fecha de entrada en vigencia de este convenio;

b) "ganancias" significa:

Los montos producidos por una inversién e incluye en concreto, aunque no
exclusivamente, beneficios, intereses, ganancias de capital, dividendos, regalias u
honorarios;

c) "nacionales" significa:

() Con respecto a Reino Unido: corporaciones, compafias y asociaciones
incorporadas o constituidas de conformidad con la ley vigente en cualquier parte del
Reino Unido o en cualquier territorio al que se extienda este Convenio de conformidad
con lo dispuesto en el Articulo 12;



(I1) Con respecto a Ecuador, personas legales constituidas de conformidad con la ley
vigente en la Republica del Ecuador o domiciliados en el territorio de la Republica del
Ecuador.

d) "Companias" significa:

() Con respecto al Reino Unido: corporaciones, compafiias y asociaciones
incorporadas o constituidas de conformidad con la ley vigente en cualquier parte del
Reino Unido o en cualquier territorio al que se extienda este convenio de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 12;

(I1) Con respecto al Ecuador: personas legales constituidas de conformidad con la ley
vigente en la Republica del Ecuador o domiciliadas en el territorio de la Republica del
Ecuador.

Art. 2.- PROMOCION Y PROTECCION DE INVERSIONES.-

(1) Cada una de las partes contratantes fomentara y creara condiciones favorables
para que los nacionales o compania de la otra parte contratante invierta capital en su
territorio; y, sujeto a su derecho de ejercer las facultades conferidas por sus leyes,
deberan admitir dicho capital.

(2) Las inversiones nacionales y companias de cada una de las partes contratantes
recibiran un tratamiento justo y equitativo y deberan gozar de total proteccion vy
seguridad en el territorio de la otra parte contratante. Ninguna parte contratante podra
de ninguna manera impedir mediante medidas irrazonables o discriminatorias la
gestidon, mantenimiento, uso, goce o enajenacion de inversiones de nacionales o
compania de otra parte contratante en su territorio. Las partes contratantes deberan
observar cualquier obligacidon que pueda haber adquirido en relacion con inversiones
de nacionales o compafiias de la parte contratante.

Art. 3.- TRATAMIENTO NACIONAL Y DISPOSICIONES DE NACION MAS
FAVORECIDA.

(1) Ninguna parte contratante podra someter en su territorio a inversiones o ganancias
de nacionales o compafias de la otra parte contratante a un tratamiento menos
favorable que el que concede a las inversiones o ganancias de sus propios nacionales
0 compafias o0 a inversiones 0 ganancias de nacionales o compafias de un tercer
Estado.

(2) Ninguna parte contratante podra someter en su territorio a nacionales o companias
de la otra parte contratante, en lo que se refiere a la gestidon, mantenimiento, uso, goce
0 enajenacién de sus inversiones, a un trato menos favorable que el acordado a sus
propios nacionales o compafias 0 a nacionales o compafiias de un tercer Estado.

Art. 4.- COMPENSACION POR PERDIDAS .-

(1) Los nacionales o compaiias de una parte contratante cuyas inversiones en el
territorio de la otra parte contratante sufren pérdidas debido a guerra o a otro conflicto
armado, revolucion, estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccion, o tumulto
en el territorio de esta ultima, recibiran un tratamiento, en relacion con la restitucion,
indemnizacion, compensaciéon o cualquier otro arreglo por parte de dicha parte
contratante, no menos favorable que el que dicha parte contratante concede a sus
propios nacionales o compafiias o a nacionales o companias de un tercer Estado. Los
pagos resultantes seran de libre transferencia.



(2) Sin perjuicio del numeral (1) de este articulo, los nacionales y companias de una
parte contratante que en cualquiera de las situaciones mencionadas en dicho numeral
sufren pérdidas en el territorio de la otra parte contratante causadas por:

a) requisicion de la propiedad por sus fuerzas o autoridades, o
b) destruccién de la propiedad por sus fuerzas o autoridades, que no sea causada en
accién de combate o que no haya sido necesaria debido a la situacion.

Recibiran una restitucion o compensacién adecuada en divisas de libre conversion.
Los pagos resultantes seran libremente transferibles.

Art. 5.- EXPROPIACION.-

(1) Las inversiones de nacionales o compafias de cualquier parte contratante no
seran nacionalizadas, expropiadas o sujetas a medidas que tengan un efecto
equivalente a la nacionalizacion o expropiacién (en lo sucesivo denominadas
"expropiacion") en el territorio de la otra parte contratante, excepto para un fin publico
relacionado con las necesidades internas de dichas partes contratantes, y cambio de
una compensacion oportuna, adecuada y efectiva. Dicha compensacion
correspondera al valor del mercado de la inversion expropiada inmediatamente antes
de la expropiacién o antes de la expropiacion inminente se vuelva de dominio publico,
lo que suceda primero, e incluira intereses al tipo comercial normal hasta la fecha del
pago; se hara sin demora, sera realizable de manera efectiva y sera libremente
transferible en divisas convertibles. El nacional o la compafia efectuada tendra
derecho en virtud de la ley de la parte contratante que hace la expropiacion, a una
revision oportuna de su caso, por una autoridad judicial de dicha parte contratante, y a
que se revise el avaluo de su inversion de conformidad con los principios fijados en
este parrafo.

(2) Cuando una parte contratante expropia los activos de una compania domiciliada,
constituida u organizada en virtud de la ley vigente en su territorio, y en la que
nacionales o compafiias de la otra parte contratante poseen acciones, la primera parte
contratante debera garantizar que las disposiciones del numeral (1) de este articulo se
apliqguen en la medida necesaria para garantizar una oportuna, adecuada y efectiva
compensacion en relacién con su inversion a dichos nacionales o compafiias de la
otra parte contratante que son propietarios de dichas acciones.

Art. 6.- REPATRIACION DE INVERSIONES Y GANANCIAS. .-

En relacién con las inversiones, cada parte contratante debera garantizar a los
nacionales o companias de la otra parte contratante la transferencia sin restricciones
de sus inversiones y ganancias. Las transferencias se efectuaran sin demora en la
divisa convertible en la que el capital fue originalmente invertido, o en cualquier otra
divisa convertible acordada por el inversionista y la parte contratante interesada. A
menos que el inversionista lo disponga de otra manera, las trasferencias se haran al
tipo de cambio aplicable en la fecha de la trasferencia de conformidad con los
reglamentos cambiarios vigentes.

Art. 7.- EXCEPCIONES.-

Las disposiciones de este convenio relacionadas con la concesion de un tratamiento
no menos favorable que el acordado a nacionales o compafias de cualquier parte
contratante o de un tercer Estado no seran interpretadas en el sentido de que obligan
a una parte contratante a extender a los nacionales o compafiias de la otra parte el



beneficio de cualquier tratamiento, preferencia o privilegio que resulte:

(a) Cualquier unién aduanera existente o futura, o un convenio de integracion regional
0 subregional o un convenio internacional similar en que cualquiera de las partes
contratantes sea o pueda ser parte o

(b) Cualquier convenio o arreglo internacional relacionado total o principalmente con
cuestiones tributarias o cualquier legislacién interna relacionada total o principalmente
con cuestiones tributarias.

Art. 8.- REFERENCIA AL CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE
DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES. .-

(1) Cada parte contratante por éste consiente en someterse al Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en lo sucesivo denominado "el centro")
para resolver por conciliacion o arbitraje en virtud del convenio sobre arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros estados abierto
para su firma en Washington el 18 de marzo de 1965 (de la que ambas partes son
miembros) cualquier conflicto legal que surja entre dicha parte contratante y un
nacional o compafiia de la otra parte contratante relacionado con una inversién de la
ultima en el territorio de la primera. Una compania constituida u organizada en virtud
de la ley vigente en el territorio de una de las partes contratantes y la mayoria de
cuyas acciones, antes de que se produzca el conflicto, pertenecen a nacionales o
companias de la otra parte contratante deberd, de conformidad con el articulo 25 (2)
(b) de la convencién, ser tratada para fines de convencién como una compania de la
otra parte contratante. Si uno de estos conflictos surgiera y no se pudiera llegar a un
acuerdo entre las partes del mismo dentro de seis meses, por medios de recursos
locales o de otra manera, entonces si el nacional o la compania afectada consiente
por escrito en someter el conflicto al centro para su resolucién por conciliaciéon o
arbitraje en virtud de la convencién, cualquiera de las partes puede incoar
procedimientos dirigiendo una solicitud a dicho efecto al secretario general del centro
tal como lo prevén los articulos 28 y 36 de la convencion. En caso de desacuerdo
sobre cual de los dos métodos, conciliacion o arbitraje es el procedimiento mas
apropiado, el nacional o la compafia afectada tendra derecho de escoger. La parte
contratante que es parte del conflicto no podra levantar como objecién en ninguna
etapa del procedimiento o de la ejecucién de un laudo arbitral el hecho de que el
nacional o la compariia que es la otra parte del conflicto ha recibido de conformidad
con un contrato de seguros una indemnizacion en relacién con una parte o totalidad de
sus pérdidas.

Art. 9.- CONFLICTO ENTRE LAS PARTES CONTRATANTES. .-

(1) Los conflictos entre las partes contratantes relacionados con la interpretacion y
aplicacion de este convenio deberian, de ser posible, ser resueltos mediante
negociaciones directas entre las partes.
(2) Si un conflicto entre las partes contratantes no puede ser resuelto de esta manera,
a peticion de cualquiera de las partes contratantes el mismo debera ser sometido a un
tribunal de arbitraje.
(3) Dicho tribunal de arbitraje debera estar constituido para cada caso individual de la
siguiente manera. Dentro de dos meses de recibida la solicitud de arbitraje, cada parte
contratante debera nombrar a un miembro del tribunal. Dichos dos miembros deberan
entonces seleccionar a un nacional de un tercer Estado, el cual, previa aprobacién de
las dos partes contratantes, sera nombrado presidente del tribunal. El presidente sera
nombrado en los tres meses siguientes a la fecha de nombramiento de los otros



miembros.

(4) Si dentro de los periodos especificados en el numeral (3) de este articulo los
nombramientos necesarios no han sido efectuados, cualquiera de las partes
contratantes puede, ante la falta de cualquier otro acuerdo, invitar al Presidente de la
Corte de Justicia Internacional a hacer los nombramientos necesarios. Si el presidente
es nacional de cualquiera de las partes contratantes o si por cualquier otro motivo no
puede desempefiar esa funcién, se invitara al vicepresidente a hacer los
nombramientos necesarios. Si el vicepresidente es nacional de cualquiera de las
partes contratantes, o si tampoco puede desempefar esa funcion, el miembro de la
Corte de Justicia Internacional de mayor antigliedad que no sea nacional de ninguna
de las partes contratantes sera invitado a hacer los nombramientos necesarios.
(5) ElI tribunal de arbitraje debera llegar a una decision por mayoria de votos. Dicha
decision tendra el caracter obligatorio para ambas partes contratantes.
(6) Cada parte contratante debera sufragar los costos de su miembro en el tribunal y
de su representacion en los procedimientos de los mismos; el costo del presidente y
los costos restantes seran sufragados en partes iguales en ambas partes contratantes.
El tribunal puede, sin embargo, ordenar en su decisidon que una proporcién mayor de
costos sea sufragada por una de las dos partes contratantes, y este laudo tendra el
caracter obligatorio para ambas partes contratantes. El tribunal debera determinar su
propio procedimiento.

Art. 10.- SUBROGACION.-

Si cualquiera de las partes contratantes (para fines de este articulo esta expresion
incluira a la agencia designada de dicha parte contratante) efectia un pago en virtud
de una indemnizacién efectuada en relacion con una inversién o una parte de la
misma en el territorio de la otra parte contratante, esta ultima parte debera reconocer:
a) La cesién ya sea en virtud de la ley o de conformidad con una transaccion legal, de
cualquier derecho de la parte indemnizada a la parte contratante que hace el pago; v,
b) Que la primera parte contratante que efectia el pago tiene derecho en virtud de la
subrogacion a ejercer los derechos y a ejecutar los reclamos de la parte indemnizada,
por lo tanto, la primera parte contratante tendra derecho, si asi lo desea, de ejercer
cualquiera de estos derechos y reclamos en la misma medida de su predecesor en
titulo ante una Corte o Tribunal en el territorio de la segunda parte contratante o en
cualquier otra circunstancia. Si la primera parte contratante adquiere cantidades en la
divisa legal de la otra parte contratante o créditos en la misma mediante cesiones en
virtud de cualquier indemnizacion, la primera parte contratante debera recibir en
relacion con los mismos un tratamiento no menos favorable que el acordado a los
fondos de compaiiias o de nacionales de la segunda parte contratante o de un tercer
Estado que convengan de actividades de inversion similares a aquellas a las que
estaba dedicada la parte indemnizada. Dichos montos y créditos seran libremente
disponibles a la parte contratante que hizo el pago para los fines de cubrir los gastos
en el territorio de la otra parte contratante.

Art. 11.- APLICACION DE OTRAS REGLAS. .-

Si las disposiciones legales de cualquiera de las partes contratantes o las obligaciones
en virtud del derecho internacional existentes actualmente o establecidas
posteriormente entre las partes contratantes ademas del presente convenio contiene
reglas, generales o especificas, que dan derecho a las inversiones de nacionales o
companias de la otra parte contratante a un tratamiento mas favorable que el
dispuesto por el presente convenio, entonces, en la medida en que son mas
favorables, dichas reglas deberan prevalecer sobre el presente convenio.



Art. 12.- EXTENSION TERRITORIAL.-

En el momento de firmar este convenio, 0 en cualquier momento posterior, las
disposiciones del mismo podran extenderse a aquellos territorios de cuyas relaciones
internacionales es responsable el Gobierno de Reino Unido, segun pueda convenirse
entre las partes contratantes en un canje de notas.

Art. 13.- ENTRADA EN VIGENCIA.-

Cada parte contratante debera notificar a la otra por escrito que ha completado las
formalidades constitucionales necesarias en su territorio para la entrada en vigencia
de este convenio. Este convenio entrard en vigencia en la fecha mas posterior de
dicha notificacion.

Art. 14.- DURACION Y TERMINACION.-

Este convenio permanecera vigente por un periodo de diez anos. De ahi en adelante
debera seguir vigente hasta pasados doce meses desde la fecha en la que cualquiera
de las partes contratantes haya dado notificacion por escrito a la otra de su
terminacion, disponiéndose sin embargo que, con relacion a las inversiones
efectuadas mientras esta vigente el convenio, sus disposiciones seguiran vigentes con
respecto a dichas inversiones por un periodo de veinte anos después de la fecha de
terminacion, sin perjuicio de la aplicacion posterior de las reglas del derecho
internacional.

En fe de lo cual los infrascritos, debidamente autorizados a hacerlo por sus
respectivos gobiernos, han firmado este convenio.

Efectuado en dos ejemplares en Quito el 10 de mayo de 1994 en los idiomas inglés y
espanol, siendo ambos textos igualmente validos.

Por el Gobierno de Reino Unido

De Gran Bretafa e Irlanda del Norte

Richard Lavers,

EMBAJADOR EN ECUADOR

Por el Gobierno de la Republica del Ecuador

Diego Paredes Penia,

MINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES.

II. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional tiene competencia para emitir un dictamen de
constitucionalidad previo y vinculante a la denuncia de los tratados internacionales
vigentes, es decir, que ya forman parte del ordenamiento juridico nacional, como en el
presente caso, al tratarse de un Convenio sobre la promocion y proteccion de
inversiones entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte y

nuestro pais, celebrado el 10 de mayo de 1994, ratificado mediante Decreto Ejecutivo
No. 2996 del 21 de agosto de 1995.



Para ello, es necesario recurrir a lo previsto en los articulos 429 y 438 de la
Constitucion de la Republica, que establecen que la Corte Constitucional, como
maximo organo de control e interpretacion constitucional, es competente para resolver
mediante dictamen vinculante sobre la constitucionalidad de los instrumentos
internacionales; competencia que se encuentra contemplada en el articulo 75, numeral
3 literal d de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, asi como en
el articulo 107 ibidem, y el articulo 71, numeral 3 del Reglamento de Sustanciacion de
Procesos de Competencia de la Corte Constitucional, que de manera puntual
establece las modalidades de control constitucional de los tratados internacionales,
entre los cuales se hace referencia al control previo de constitucionalidad de las
denuncias de los tratados de los que trata el articulo 108 de la Ley Organica de la
Funcién Legislativa.

Efectuado el sorteo respectivo por el Pleno de la Corte Constitucional, correspondié al
Dr. Patricio Herrera Betancourt actuar como Juez Sustanciador.

Mediante informe emitido por el Juez Sustanciador se declaré que el presente
instrumento internacional requiere aprobacion legislativa previo a su denuncia, por lo
cual se ordend su publicacion en el Registro Oficial y en el portal electrénico de la
Corte Constitucional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 111, numeral 2,
literal b de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
como consta a fojas 27 del proceso.

En consecuencia, la presente accion ha sido tramitada de conformidad con el
ordenamiento juridico constitucional y legal aplicable al caso, por lo cual se declara su
validez.

Pronunciamiento de persona interesada defendiendo o impugnando Ia
constitucionalidad del instrumento internacional

Publicado el texto del "Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte, para la Promocién y
Proteccion de Inversiones" en el Registro Oficial No. 183 del 30 de abril del 2010
../_ImageVisualizer/imageSearchRes.aspx?tpx=RO&spx=0&nmx=183&fcx=30-04-
2010&pgx=1, para que cualquier ciudadano pueda defender o impugnar el referido
instrumento juridico internacional en el término de diez dias, previsto en el articulo
111, numeral 2, literal b de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, ha comparecido el sefor Blasco Pefiaherrera Solah, invocando la
calidad de Representante Legal de la Federacién de Camaras de Comercio del
Ecuador, mediante escrito de fecha 19 de abril del 2010, quien en lo principal
manifiesta: Que no existe en la Constitucion ecuatoriana un procedimiento para
declarar inconstitucional un tratado internacional, ni existe pronunciamiento de la Corte
Constitucional en ese sentido; que a pesar de la falta de motivacion, entiende que la
peticion del Presidente de la Republica para denunciar el tratado suscrito con la
Republica del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte se fundamenta en el
articulo 422 de la Constitucion, norma que para el abogado defensor del Estado -
afirma - es ineficaz, ya que dicho articulo pierde de vista la tensién entre soberania y
arbitraje, que no radica en el procedimiento (jurisdiccién y tipos de controversias) sino
en el derecho sustancial aplicable a las disputas que son las que imponen ciertos
limites a los Estados, aspecto que no se halla contemplado ni prohibido en la
Constitucion.

Afade que el articulo 422 del texto constitucional no resuelve el problema de la
limitacion de la soberania y tampoco prohibe la celebracion de tratados
internacionales de proteccion de inversiones, a pesar -afirma - de lo que comunmente




se cree; que del articulo 422 de la Constitucién se desprenden tres elementos a
considerar: a) prohibicion de celebrar tratados en los que se ceda jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional; b) en controversias contractuales o de
indole comercial; y c) entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas.
Sefala que respecto al segundo elemento, el negocio juridico va a estar delimitado en
un contrato comercial entre el Estado y un inversionista extranjero, y no se refiere a
controversias derivadas de un tratado internacional. Que las controversias derivadas
de violacion de un tratado usualmente nacen de decisiones soberanas de un Estado,
no contenidas en contratos sino en leyes o actos administrativos, por lo que serian
actos extracontractuales, en tanto que las controversias comerciales son disputas que
nacen de acciones u omisiones contractuales.

Que a las disputas contractuales o de indole comercial se les aplica usualmente
normas de derecho interno, mientras que a las disputas por violaciéon de un tratado se
aplican normas del Derecho internacional; por tanto, sostiene, el articulo 422 de la
Constitucion de la Republica se refiere a disputas contractuales o de indole comercial
derivadas de un contrato. Los tratados de proteccién de inversiones no protegen ni
regulan controversias contractuales, sino controversias por actos ilicitos
internacionales estatales extracontractuales que vulneran normas internacionales -
constantes en tratados - y no contractuales -que se encuentran en un contrato -.

Indica que, segun informacién contenida en la pagina web del Estudio "Wray-Cabezas"
se confirma que las decisiones del CIADI, en materia de inversion, han sido bastante
equilibradas; que el historial ecuatoriano es bastante ejemplificativo, ya que -sostiene -
ha ganado la mayoria de las causas que se le han iniciado o ha llegado a importantes
acuerdos.

Que resulta poco claro que se quiera dejar sin efecto los tratados de proteccién de
inversiones porque los tribunales arbitrales, supuestamente, han desconocido la
soberania tributaria del Ecuador; de hecho, estos tratados excluyen expresamente el
tema tributario de su jurisdiccion.

Refiere que el Ecuador tiene pleno derecho para denunciar los tratados de proteccion
de inversion, pues asi se estipula en los mismos, sin embargo -afiade - caben dos
puntualizaciones: a) El Ecuador debera notificar con un afo de anticipacion su
voluntad de terminar definitivamente los tratados de proteccion de inversiones, y una
vez notificada esa decision de denunciarlos, los inversionistas tendran diez afios mas
de proteccion; y, b) ¢porqué razén no se denuncian todos los tratados de proteccion
de inversiones?, ya que -afirma - segun la nota del Presidente Correa, el proceso de
denuncia no afectara a los tratados suscritos con Paraguay, El Salvador, Rumania,
Espafia, Bolivia, Cuba y Peru, y pregunta si existe alguna razén al respecto.

Que si la preocupacion es que el Ecuador sea juzgado por tribunales internacionales y
las decisiones de aquellos comprometan el derecho interno o acusen a nuestro pais
de discriminacion o arbitrariedad, ¢qué opinion le merece al Presidente de la
Republica el hecho de que el Ecuador sea reiteradamente condenado por la Corte de
Derechos Humanos de San José? Y se pregunta si por este hecho vamos a denunciar
el Pacto de San José de Costa Rica.

Finalmente, solicita que la Corte Constitucional se abstenga de emitir dictamen previo
y vinculante de constitucionalidad respecto a los acuerdos bilaterales de proteccion
reciprocas de inversiones suscritos por el Ecuador con varios Estados, y se instruya al
Gobierno Nacional para que proceda a la renegociacion de los tratados referidos, para
lo cual se deberan iniciar las negociaciones diplomaticas pertinentes, y en caso de no
ocurrir asi, se presenten los arbitrajes necesarios para solucionar las diferencias en



cuanto al contenido y alcance de las disciplinas juridicas contenidas en los tratados de
proteccion de inversiones.

Impugnacién por parte del sefior José Gustavo Prieto Mufioz

Comparece con escrito del 13 de mayo del 2010, sefalando que con sustento en el
articulo 66, numeral 23 de la Constitucidon que consagra el derecho de peticion de los
ciudadanos hacia los poderes publicos, asi como el articulo 111, literal b de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que faculta a
cualquier ciudadano a pronunciarse en temas relativos a la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de Tratados Internacionales.

Entre otras argumentaciones sefala que la Corte debera tener un pronunciamiento
sobre si el articulo 422 de la Constitucién constituye un obstaculo sobre el arbitraje
internacional; establecer de modo claro y riguroso si la disposicion del articulo 422
afecta las obligaciones previamente adquiridas por el Estado ecuatoriano, y si el
control de la Corte debe efectuarse solo sobre los articulos controvertidos.

Que la inconformidad presentada por el Presidente de la Republica es sobre todo
formal en relacion a la solucién de las controversias que provienen de inversiones,
como es la institucion del arbitraje internacional como método de solucién de disputas.
Que la propia Constitucion de la Republica reconoce al arbitraje, y por ello su
aplicacion no implica cesidon de soberania a instancias del arbitraje internacional. Que
siendo la Convencion de Viena el pilar del ordenamiento juridico internacional contiene
el principio de Pacta Sunt Servanda o de buena fe; que al haber expresado un Estado
su voluntad en un convenio lo hace con el convencimiento de cumplir con las
obligaciones adquiridas, y en eso radica la buena fe.

Anade que todo Estado, como parte de la comunidad internacional, esta obligado a
respetar sus compromisos, asi se ha pronunciado el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional y el actual Tribunal Internacional de Justicia de las Naciones Unidas,
haciendo una excepcion cuando afecte a una norma de importancia fundamental de su
derecho interno, norma que estd enfocada a casos extraordinarios y evidentes.
Concluye sefialando que la excepcion dada por la propia Convencién no es aplicable
al presente caso, ya que abarca exclusivamente cuestiones de importancia
fundamental en la competencia para celebrar tratados, lo cual claramente no abarca al
Convenio objeto del analisis de la Corte.

Anade que el anadlisis que realice la Corte debe limitarse a las normas que
eventualmente puedan tener relacion con el articulo 422, es decir, con las normas
formales o accesorias relacionadas con los métodos de solucién de las controversias,
y no sobre la totalidad del Convenio, lo cual seria un gran desatino, porque ademas la
norma constitucional no esta en contradiccién con el fin del tratado, esto es la
promocion de flujos de capitales entre las partes contratantes, hay que mirar el
contexto, incluido su preambulo y anexos que han sido concertados entre las partes;
que por ultimo deberan respetarse los mecanismos establecidos en el propio tratado
para su denuncia o renegociacion en cumplimiento del articulo 416, numeral 9 de la
Constitucion.

[ll. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

El Ecuador, en ejercicio de su soberania, suscribio el "Convenio entre el Gobierno de
la Republica del Ecuador y el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte "Para la Promocion y Proteccién de Inversiones”, en Quito el 10 de mayo de



1994, siendo ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 2996 del 21 de agosto de
1995, como lo hace conocer el Presidente Constitucional de la Republica en el Oficio
No. T.4766-SNJ-10-21, que obra de fojas 10 a 12 del proceso.

El Presidente de la Republica sostiene que el "Convenio Para la Promocion y
Proteccion de Inversiones", asi como otros de la misma naturaleza, suscritos por el
Ecuador con otros paises, "contienen clausulas contrarias a la Constitucion y lesivas
para los intereses nacionales, como la de someter al Estado ecuatoriano a arbitrajes
internacionales para la solucion en caso de conflictos relativos a dichos convenios,
desconociendo la jurisdiccién ecuatoriana"; por tanto, previo a la denuncia del referido
convenio, solicita a esta Corte que emita dictamen de constitucionalidad, previo y
vinculante, para lo cual debera examinar su contenido, a fin de establecer si dicho
instrumento juridico internacional guarda o no conformidad con el texto constitucional.

La Corte Constitucional ejerce el control abstracto de constitucionalidad en los tratados
internacionales, asi lo contempla el articulo 75, numeral 3, literal d de la Constitucion
de la Republica. Por su parte, el articulo 107 ibidem sefiala que para efectos del
control constitucional de los tratados internacionales, la Corte Constitucional
intervendra a través de los siguientes mecanismos:

1.- Dictamen sobre la necesidad de aprobacion legislativa;
2.- Control constitucional previo a la aprobacion legislativa; vy,

3.- Control sobre las resoluciones mediante las que se imparte la aprobacion
legislativa.

Finalmente, cabe remitirnos al articulo 112, numeral 4 de la Ley Organica de Garantias
Constitucionales que senala los efectos de las sentencias y dictdmenes del control
constitucional, y que cuando se declare la inconstitucionalidad de un tratado ya
ratificado, el Estado debera denunciar el tratado ante el érgano correspondiente,
promover la renegociacién del tratado, o promover la enmienda, reforma o cambio
constitucional.

De manera puntual, el articulo 108 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa dice:
"Tratados que requieren aprobaciéon de la Asamblea Nacional.- La ratificacion o
denuncia de los tratados y otras normas 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... En todos estos
casos, en un plazo maximo de diez dias después de que se emita el dictamen previo y
vinculante de constitucionalidad expedido por la Corte Constitucional, la Presidencia
de la Republica debera remitir a la Asamblea Nacional, el tratado u otra norma
internacional junto con el referido dictamen...".

De la transcripcion de los preceptos constitucionales y legales podemos colegir que al
Presidente de la Republica, al amparo del mandato previsto en el inciso segundo del
articulo 420 de la Constitucion de la Republica, le corresponde denunciar un tratado
internacional; que la denuncia, al igual que la ratificacién de un tratado internacional,
tiene que ser aprobada por la Asamblea Nacional en los casos previstos en el articulo
419, y los contemplados en el articulo 108 de la Ley Organica de la Funcion
Legislativa; que para determinar la referida aprobacion debe existir un dictamen de la
Corte Constitucional que ejerce un control previo y vinculante de los tratados
internacionales, debiendo verificar si los mismos guardan conformidad con la
Constitucién de la Republica.



Criterios Doctrinarios que dan sustento a la denuncia de los tratados internacionales

Adentrarmos en el tema amerita recurrir a algunas definiciones y principios vertidos en
el concierto internacional, como es el de la igualdad soberana de los Estados, por el
cual, un Estado, por el hecho de serlo, es soberano. Diriamos que la soberania es el
conjunto de competencias atribuidas al Estado por el Derecho Internacional,
ejercitables en un plano de independencia e igualdad respecto a los otros Estados,
siendo la manifestacion mas importante en las relaciones internacionales "la
capacidad de los Estados para obligarse con otros y empefiar su responsabilidad
internacional en caso de incumplimiento"(1).

La necesidad de respetar los ambitos de soberania e independencia de todos los
Estados determina las obligaciones y limites que, conforme a los principios de
igualdad soberana, y de no intervencién en los asuntos internos, impone el Derecho
Internacional al Estado en cuanto al contenido y ejercicio de sus competencias y
poderes.

Esta autonomia esta consagrada en la Constitucién del Estado, y en base a ella
escoge el modelo de organizacién interna y la forma de gobierno, es decir, ejerce el
derecho a elegir y llevar adelante libremente su sistema politico, social, econémico y
cultural.

El Estado como sujeto de derechos

Siendo el derecho internacional un conjunto de normas que rigen la conducta de los
Estados, en sus reclamaciones mutuas, al ser considerados sujetos del derecho
internacional, en la actualidad el derecho internacional contemporaneo se ha venido
preocupando de otras institucionales u organizaciones internacionales, y del individuo;
de alli que se afirme que los Estados ya no son la Unica preocupacién del derecho
internacional, aunque hay que precisar que este derecho debe su origen a la
existencia de los Estados que son, en realidad, la Unica unidad capaz de poseer todas
las caracteristicas que se deriven de ser un sujeto de derecho internacional.

Ser un sujeto en el sistema de derecho, o el ser una persona juridica segun las reglas
de ese sistema, implica tres elementos esenciales: el sujeto tiene deberes e incurre en
responsabilidad; el sujeto tiene capacidad para reclamar el beneficio de sus derechos;
y el sujeto posee capacidad para establecer relaciones contractuales o de cualquier
otra indole legal con otras personas juridicas reconocidas (2).

El ordenamiento juridico internacional reconoce la capacidad que tienen los Estados
para ejercer sus competencias soberanas con total plenitud, exclusividad y autonomia
(Rousseau: 73 y ss), y ello como notas expresivas de la no subordinacion del poder
estatal a ninguna otra autoridad, sin su consentimiento (3).

Los tratados como acuerdos entre los Estados partes

Una nueva distincion de caracter doctrinal determina que los tratados son:
contractuales y legisladores: estos ultimos establecian las normas convencionales
generales que regian a la sociedad internacional, distincién que se refiere al contenido
de los tratados, no a su forma; y los tratados contractuales que llevan implicita la
obligacion mutua que tienen los Estados de dar y recibir, lo cual constituye una
evidencia de su soberania, y dan cuenta con la naturaleza de las relaciones de
intercambio globalizado.



Aunque no existe una nomenclatura precisa para los tratados internacionales, las
denominaciones de "tratado", "convenio, "acuerdo" o "protocolo" se usan como
sinébnimos. Su significado y aplicacién es variable, cambia de un pais a otro y de una
Constitucion a otra. "En el derecho internacional podria afirmarse incluso que varia de
un tratado a otro: cada tratado es una especie de microcosmos que establece en sus
clausulas finales la legislacion de su propia existencia en sus propios términos" (4).

Los tratados, ademas de expresar las voluntades, deben determinar el objeto y el
propésito del acuerdo, y es a través de la interpretacion de un tratado que se
determina la intencién de las partes a partir de un texto. En el caso de andlisis
estariamos frente a este tipo de tratados (Articulo | referido a las "inversiones" (V)
concesiones, y cuando define lo que significa "nacionales" y “"comparias" (i)
corporaciones, compafiias y asociaciones.

(1) Antonio Ramiro Brotons, en su texto Derecho Internacional, McGraw- Hill/
Interamericana de Espafia. SAU, Madrid, 2003, Pag. 75,

(2) Max Sorensen 1 Manual de Derecho Internacional Publico, Londres. 1968, Pag.
261

(3) Manuel Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico, Ed.
Tecnos, Madrid, 2005 Pag. 393

(4) Paul Reuter, Introduccion al Derecho de los Tratados, Fondo de Cultura Econémica
México, 2001, Pag. 47.

Principios Generales del Derecho Internacional

Segun Manuel Diez de Velasco, un principio no es una regla juridica sino que subyace
a ella y explica su causa y razon; explica el porqué y para qué de una o mas reglas [...]
aunque los principios subyacen a las reglas, su identificaciéon y formulacion se
establece por induccion a partir de éstas. Asi, las reglas son su fuente de produccion y
también de conocimiento. Culmina diciendo que: "la relacion entre principios y reglas
no es rigida pero si compleja porque un principio puede convertirse en norma o regla
sin alterar su contenido. En suma, la distincion entre principios y reglas no es material
sino formal" (5).

El principio pacta sunt servanda refiere que los tratados como los contratos, desde el
momento que se celebran deben ser cumplidos, y se convierten en ley para las partes;
lo que significa que los tratados deben ser observados fielmente; obligan a las partes y
deben ser cumplidos por ellas de buena fe, entendiéndose por "Parte" un Estado que
ha consentido en obligarse por un tratado y con respecto al cual el tratado esta en
vigor (6). En virtud de este principio de origen consuetudinario que ha sido recogido
por el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
ninguna de las partes puede invocar disposiciones de su ordenamiento juridico interno
como justificacion para incumplir con el tratado (7).

Existen excepciones a este principio, a saber: la imposibilidad fisica para la aplicacién
del tratado; imposibilidad moral cuando la ejecucion del tratado pone en peligro la
existencia misma del Estado; la clausula rebus sic stantibus y la ruptura unilateral.

Los Estados parte de un tratado deben cumplirlo tanto en la esfera internacional como
en la interna.



El principio rebus sic stantibus o cambio esencial de circunstancias

La forma mas comun de terminar los tratados es por el cumplimiento total de los
mismos, o la conclusion del plazo establecido. Pero existen otras formas de
terminacion, generalmente anticipada, por la voluntad de todas las partes
intervinientes; por voluntad unilateral de una de las partes, debido al cambio sustancial
de las circunstancias, por hechos sobrevinientes y por el surgimiento de una norma de
jus Mogens (8).

Al margen de la previsién o del acuerdo posterior de las partes, cabe la posibilidad, en
determinados supuestos, de denunciar un tratado, bien haciendo uso del derecho de
denuncia no motivada dentro de los limites en que es reconocido, o bien invocando
una de las causas del Derecho Internacional en general; también puede producirse la
terminacion de un tratado como consecuencia de una imposibilidad de cumplimiento
(articulo 61 Convencion de Viena) la que ha de ser sobrevenida con posterioridad a la
conclusion del tratado, de manera definitiva o irreparable, y ser indispensable para la
ejecucion o el cumplimiento (articulo 61 CV); y por un cambio fundamental de las
circunstancias, que segun la Convencién de Viena ha puesto de relieve su caracter
excepcional, o que exige que afecte a circunstancias existentes en el momento de la
celebracién el contrato; que tales circunstancias constituyan la base esencial del
consentimiento de las partes que se obligan; que el cambio de las circunstancias no
fuera previsto por las partes; que el cambio sea fundamental, modificandose el
alcance de las obligaciones que todavia deben cumplirse (9).

La Convencion de Viena, en el articulo 62, refiere que un cambio fundamental en las
circunstancias ocurrido con respecto a las existentes en el momento de la celebracion
de un tratado, y que no fue previsto por las partes, no podra alegarse como causa
para dar por terminado el tratado o retirarse de €él, a menos que: a) la existencia de
estas circunstancias constituyera una base esencial del consentimiento de las partes
en obligarse por el tratado; y b) ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el
alcance de las obligaciones que todavia deban cumplirse en virtud del tratado.

Es decir, que la terminacién de un tratado bajo este argumento tienen un alcance
restrictivo y hasta excepcional para evitar el abuso que crearia inseguridad en las
relaciones internacionales y el quebrantamiento del principio de pacta sunt servanda,
eje del derecho internacional.

El principio, pacta sunt servanda, de la intangibilidad de los tratados, deja de ser
aplicable y surge el principio rebus sic stantibus o de revision de los tratados, si el
cambio de las circunstancias es de tal intensidad o naturaleza debe terminar el
tratado.

Sustentandose en este principio, los Estados, en muchas ocasiones, se han visto
obligados a desligarse de las obligaciones contractuales contraidas en los tratados. Lo
que si deja en firme la Convencién es que no podra alegarse variacion de las
circunstancias cuando el tratado establece fronteras, o si del cambio fundamental
resulta una violacion del tratado.

La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, al menos en dos de sus fallos,
acepta la posibilidad de terminacion del tratado cuando existe un cambio fundamental
en las circunstancias, que vuelve mas oneroso el cumplimiento de las obligaciones o
varia radicalmente el alcance de las mismas (10).



(5) Referencia, César Montano Galarza, Manual de Derecho Tributario Internacional,
Ed. Corporacion Editora Nacional, Quito, 2007, Pag.31.

(6) Cesar Montano Galarza, Manual de Derecho Tributario Internacional, Corporacién
Editora Nacional, Quito, 2007, Pag. 34

(7) Referencia, Ibidem. Alfredo Rizzo Romano, Derecho Internacional publico, p. 62

(8) Doctor Jorge Endara, Derecho Internacional publico, TI, Editorial Universitaria,
Quito, 2002, Pag., 122

(9) Antonio Ramiro Brotons, ibidem, Pag. 285

(10) Jorge Endara, Derecho Internacional Publico, T. |. Editorial Universitaria, Quito,
2002, Pag.126.

Es importante determinar el efecto de un cambio de circunstancias, que deja de
suscitar interés en su cumplimiento, y deja de ser obligatorio su cumplimiento sobre la
base de que hay una estipulacién implicita de exoneracién del contrato por la
ocurrencia de circunstancias determinantes, llamada clausula de rebus sic stantibus,
que en una época era corriente insertarla en los tratados, y considerar que la
generalidad de sus estipulaciones deberian tener fuerza soélo mientras ciertas
condiciones determinadas continuaban existiendo: Si bien esta condicion se encuentra
sobrentienda en los tratados, ello no implica que opere por si misma para terminar el
tratado cuando las condiciones cambien, mas bien, se exige de un procedimiento
previo tramitado en instancias o tribunales competentes que en su momento
aprobaron o ratificaron el tratado, y que decidira que "...ha cesado de ser obligatoria,
suspendiéndose provisionalmente su cumplimiento hasta que se haga tal declaracion
(11)".

Los tratados se suscriben bajo determinadas circunstancias existentes en ese
momento y estas son, en ocasiones, la causa para la celebracién del acuerdo, y si
estas varian sustancialmente y no pudieran ser previstas, habria desaparecido la
razon de ser del convenio, y no tendria sentido mantenerlo; dicho cambio vuelve
imposible su cumplimiento, o las condiciones ya no puedan ser las mismas que
originalmente se estipularon.

El articulo 46 de la Convencion de 1969 establece que un Estado no puede alegar la
violacion de una disposicién constitucional "a menos que esa violacion fuere
manifiesta y afecte a una norma de su derecho interno de fundamental importancia" y
afiade que "Una violacién es manifiesta en el caso de ser objetivamente evidente para
cualquier Estado que se rija a si mismo en esta materia de acuerdo con la practica
normal y de buena fe".

El derecho internacional publico permite que el derecho constitucional de cada Estado
solucione los problemas derivados de la aplicacién de un tratado, por parte de sus
tribunales, respecto de las normas del derecho internacional, en particular de las
normas que incluye un tratado. No hay duda de que un Estado "no podra alegar las
disposiciones de su derecho interno para justificar su incumplimiento en la ejecucion
de un tratado", (articulo 27 CV); pero conserva su libertad para elegir los medios de
ejecucion que considere convenientes, de acuerdo con sus tradiciones y con los
principios fundamentales de su organizacion politica (12)".

El articulo 56 de la Convencion de Viena dice: La denuncia o retiro: en el caso de que
el tratado no contenga disposiciones sobre la terminacion, la denuncia o el retiro, no



podra ser objeto de denuncia o de retiro a menos que el derecho de denuncia conste
que fue intencion de las partes admitir la posibilidad de denuncia o de retiro, o que el
retiro pueda inferirse de la naturaleza del tratado.

Asimismo, la Convencidn sefiala que una de las partes debe notificar con por lo menos
doce meses de antelacion su intencion de denunciar un tratado o de retirarse de él,
conforme el parrafo 1.

Principios de las relaciones internacionales contenidos en la Constitucion

En el ambito interno, la Constitucion contempla algunos de los principios generales,
como el de la supremacia de la Constitucion a partir del cual se establece una
gradacion jerarquizada de todo el ordenamiento juridico, y de manera puntual
preceptua: "Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo
establecido en la Constitucion.

En el titulo VIII, articulo 416 referido a las Relaciones Internacionales, la Constitucion
de la Republica ha definido principios sobre las relaciones con la comunidad
internacional, entre los que podriamos destacar:

1. Proclama la independencia e igualdad juridica de los Estados, la convivencia
pacifica y la autodeterminacién de los pueblos, asi como la cooperacion, la integracion
y la solidaridad.

9. Reconoce al derecho internacional como norma de conducta, y demanda la
democratizacion de los organismos internacionales y la equitativa participacion de los
Estados al interior de estos.

12. Fomenta un nuevo sistema de comercio e inversion entre los Estados que se
sustente en la justicia, la solidaridad, la complementariedad, la creacion de
mecanismos de control internacional a las corporaciones multinacionales y el
establecimiento de un sistema financiero internacional justo, transparente y equitativo.
Rechaza que controversias con empresas privadas extranjeras se conviertan en
conflictos entre Estados.

Alcance del dictamen de constitucionalidad

En el caso, la Corte estaria ejerciendo un control abstracto en la medida en que la
finalidad seria garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento juridico del que
forman parte los tratados internacionales ratificados a través de la eliminacion de las
incompatibilidades normativas de fondo y de forma con las normas constitucionales.

Control formal

En el caso, el Presidente de la Republica solicita dictamen de constitucionalidad del
tratado previa la denuncia de convenios que fueron aprobados en su mayoria hace
mas de un década cuando el Estado se definia como social de mercado, y se
impartian politicas neoliberales en las que se imponian reglas como la libre
competencia, la pérdida de autodeterminacion en el manejo de los recursos, y la
cesién de soberania en el manejo de mecanismos alternativos de solucién de
conflictos.

Si bien el articulo 438 de la Constitucidon sefiala que la Corte Constitucional emitira
dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en relacion a los tratados



internacionales que requieren de ("ratificacion") aprobacion de la Asamblea Nacional, y
no establece que se requerira este dictamen previo en relacién a la denuncia de los
tratados, cabria hacer un andlisis interpretativo del alcance de esta norma
constitucional, partiendo de que con la ratificacién nace a la vida un instrumento, que
pasa a formar parte de la legislacion interna, y con la denuncia deja de tener vida
juridica un determinado instrumento, y sale del bloque de constitucionalidad; y tanto
para el un caso como para el otro, se requiere el dictamen de constitucionalidad de la
Corte.

De manera concreta, el articulo 112, numeral 4 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional dispone que cuando se declara la
inconstitucionalidad de un tratado ya ratificado, el Estado debera denunciar el tratado
ante el 6rgano correspondiente, la orden de promover la renegociacion del tratado, la
orden de promover la enmienda o cambio constitucional.

(11) Ibidem, Pag. 249
(12) Paul Reuter, ibidem. Pag. 37.

Como se ha referido, el dictamen que emite esta Corte Constitucional respecto al
Convenio en cuestién constituye un requerimiento previo y obligatorio a su denuncia
por asi disponerlo el articulo 108 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa, que
sefala: Tratados que requieren aprobacion de la Asamblea nacional.- La ratificacién o
denuncia de los tratados y otras normas internacionales requeriran 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 (...). En todos
estos casos, en un plazo maximo de diez dias después de que emita el dictamen
previo y vinculante de constitucionalidad expedido por la Corte Constitucional, la
Presidencia de la Republica debera remitir a la Asamblea nacional, el tratado u otra
norma internacional junto con el referido dictamen (...).

Asi, la Asamblea nacional requiere de dictamen favorable de constitucionalidad previo
y vinculante a la denuncia por parte del Presidente de la Republica. Por lo sefalado,
corresponde efectuar un control de constitucionalidad integral del Convenio en
mencion.

Control material

De acuerdo con el Titulo | de la Constitucién de la Republica sobre los elementos
constitutivos del Estado, el Ecuador es un Estado constitucional de derechos vy justicia,
social democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y
laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se
ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion
directa previstas en la Constitucion. (Art. 1 CRE).

Constituye uno de los deberes primordiales del Estado: 2.- Garantizar y defender la
soberania nacional (articulo 3 CRE).

De conformidad con los articulos 417, 424 y 425 de la Constitucion, el principio de
supremacia de la Constitucién establece la superioridad de la Constitucién de la
Republica frente a los tratados Internacionales, los mismos que a excepcion de los
pactos internacionales referentes a derechos humanos, deberan someter sus



disposiciones al contenido de la norma constitucional del Ecuador, bajo el amparo del
principio de libre determinacion de los pueblos reconocido a todos los Estados, asi
como el principio de soberania, ambos constitutivos del Derecho Internacional.
Debiendo precisar que la soberania en materia internacional equivale a la
independencia y autodeterminacion de un Estado frente a los otros Estados.

Del analisis material de la Constitucion de la Republica caben al menos dos
cuestiones por considerar: en la actualidad, el derecho internacional no concerniente a
Derechos Humanos tiene rango supra legal, pero infra constitucional; en cambio, cada
dia se acepta ampliamente que los instrumentos internacionales referidos a los
derechos de las personas naturales tienen rango constitucional (13).

Al estar todas las personas, autoridades e instituciones, sujetas a la Constitucion, asi
como los jueces, autoridades administrativas y servidores publicos llamados a aplicar
directamente las normas constitucionales, y las previstas en instrumentos
internacionales de derechos humanos, corresponde a esta Corte confrontar con la
Constitucion de la Republica el contenido de las clausulas del Convenio suscrito entre
la Republica del Ecuador y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, Para
la Promocion y Proteccién de Inversiones, que en el ARTICULO 8 REFERENCIA AL
CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A
INVERSIONES dice: "Cada parte contratante por este consiente en someterse al
centro internacional de arreglo de diferencias relativas a inversiones (en lo sucesivo
denominado "el centro") para resolver por conciliacién o arbitraje en virtud del
convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
nacionales de otros estados abierto para su firma en Washington el 18 de marzo de
1965...".

Y el ARTICULO, 9 CONFLICTO ENTRE LAS PARTES CONTRATANTES, sefala: "Si
un conflicto entre las partes contratantes no puede ser resuelto de esta manera, a
peticion de cualquiera de las partes contratantes el mismo debera ser sometido a un
tribunal de arbitraje”.

Disposiciones del Convenio suscrito hace 16 anos, que instituyen el arbitraje como un
mecanismo para someter las diferencias o conflictos al "Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias”, instancia a la que se someten los denominados "Tratados
Bilaterales de Inversién" (TBI) que el Ecuador ha suscrito también con otros Estados,
los cuales constituyen un tipo especial de contrato suscrito entre dos Estados para
asegurar una efectiva proteccion al inversionista extranjero por parte del Estado
receptor, y de esta forma promover las inversiones en dicho pais dentro de un marco
legal estable, y que en la practica ha significado que los beneficios vayan en gran
medida a los paises inversionistas o de origen de los capitales.

El Estado de origen del capital del inversionista privado, arma o crea un marco juridico,
a manera de una especie de paraguas protector, contenido en el convenio de
proteccion de inversiones, precisamente para garantizar proteccion a sus
inversionistas frente a todos los riesgos posibles (compensacion de pérdidas,
expropiaciones, repatriacién de inversiones y ganancias, tratamiento mas favorable,
extensioén territorial). Ventajas que podriamos analogarlas con aquellos tratados de
doble tributacién, gracias a los cuales invierto y gano en otro pais, pero tributo en mi
propio pais. Y de surgir un conflicto o problema del particular inversionista en el
Estado receptor, el mismo se convierte en problema o conflicto entre Estados.

Cabe preguntarnos hasta qué punto estos TBI han sido reciprocos, qué beneficios han
obtenido nuestros inversionistas en el Reino Unido de Gran Bretana, o el marco
juridico ha posibilitado que unicamente los beneficios estén direccionados para los



inversionistas extranjeros; diriase que practicamente los TBI han sido de adhesién.
Nuestro pais no ha discutido ni ha puesto sus criterios, solo los ha suscrito sin
beneficio de inventario. Habria que remarcar que este tipo de convenios deben dejar
réditos y contribuir al logro de un desarrollo sustentable en los paises en vias de
desarrollo.

(13) César Montano Galarza, Manual de Derecho Tributario Internacional, Ed.
Corporacion Editora Nacional, Quito, 2007, Pag.37.

El tratadista Decio Machado sostiene que los TBI forman parte de un complejo sistema
disefiado en varios niveles, que van desde lo nacional a lo multilateral, que constituye
el marco juridico para el reconocimiento de los intereses y prerrogativas de los
inversionistas; que el hecho mas relevante, subyacente en los TBI, se refiere al
procedimiento de solucion de controversias Inversionista-Estado, en el cual se adopta
la modalidad de "arbitraje" en cortes extranjeras. Esta clausula pone en el mismo nivel
a estos dos actores y posibilita algo impensable en otros tiempos: que una "persona
juridica", en este caso las corporaciones transnacionales, puedan demandar a un
Estado Nacional. Hay distintos tipos de cortes de arbitraje. Talvez una de las mas
importantes es el CIADI, adscrita al Banco Mundial; UNCITRAL, adscrita a la ONU; y
los mecanismos "ad-hoc" por acuerdo entre las partes. Estas cortes son de caracter
privado y por tanto no responden a un interés colectivo (14). Debiendo aclarar que
para el caso del Ecuador mediante Decreto Ejecutivo No. 1823, publicado en el
Registro Oficial No. 632 de 13 de julio de 2009
../_ImageVisualizer/imageSearchRes.aspx?tpx=RO&spx=0&nmx=632&fcx=13-07-
2009&pgax=1, se retiré del arbitraje internacional.

En lo fundamental, a través de estos instrumentos, el Estado ecuatoriano ha cedido el
fuero o jurisdiccion de los jueces nacionales para tratar desavenencias o conflictos, a
instancias internacionales. Se ha aducido que nuestro sistema juridico no es confiable
ni idéneo, que es lento e inmoral, y se ha sostenido que el arbitraje externo es el
mecanismo idéneo para solucionar los conflictos o diferencias. La Constitucion de la
Republica establece actualmente parametros bien definidos respecto a esta tematica.

El arbitraje internacional

El articulo 37 del Convenio de la Haya de 1907, sobre arreglo pacifico de diferencias,
sefala que el arbitraje tiene por objeto arreglar los litigios entre los Estados mediante
jueces elegidos por ellos y sobre la base del respeto al Derecho, aunque en estos
ultimos tiempos estariamos ante unos arbitrajes mas politicos que juridicos. El arbitraje
es una figura juridica internacional instituida como un medio de arreglo de diferencias.
El compromiso del arbitraje implica la obligacién de someterse de buena fe a la
sentencia o laudo arbitral. La Primera Conferencia de Paz de la Haya aprobd el 29 de
julio de 1899, una Convencién sobre el arreglo pacifico de Controversias, en la que se
dedica el Titulo IV al arbitraje (15), que en distintos momentos ha cobrado vitalidad,
siendo sus rasgos caracteristicos: la sumisién de la controversia al arbitraje depende
de la voluntad de las partes; busca una solucién a la diferencia sobre la base de la
equidad; los jueces son elegidos por las partes en litigio.

El "Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte para el Fomento y Proteccion de Inversiones" fue suscrito
el 10 de mayo de 1994, y ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 2996 del 21 de
agosto de 1995, es decir, cuando se encontraban vigentes las codificaciones de la
Constitucion de 1993 (Ley 25, Registro Oficial No. 183 del 5 de mayo de 1993)
../_ImageVisualizer/imageSearchRes.aspx?tpx=RO&spx=0&nmx=183&fcx=05-05-




1993&pax=1y la de 1997 (Registro Oficial No. 2 del 13 de febrero de 1997)
../_ImageVisualizer/imageSearchRes.aspx?tpx=RO&spx=0&nmx=2&fcx=13-02-

1997&pgax=1, respectivamente, en las cuales no existia la prohibicion de celebrar el
referido tratado, por el cual el Ecuador se somete a la jurisdiccién y competencia de
tribunales arbitrales, tanto para el caso de controversias entre los Estados Partes
(Ecuador y Reino Unido de Gran Bretafia) derivadas de la interpretacién y aplicacion
del Convenio, como de las controversias surgidas, en relaciéon con una inversion, entre
un inversionista nacional de alguno de estos Estados y el Estado receptor de
inversiones, por tanto, no se transgredia ninguna norma constitucional.

A partir del 20 de octubre del 2008 entré en vigencia la nueva Constitucién de la
Republica; se inscribe en el ambito de la corriente constitucionalista latinoamericana
que define al Estado como Constitucional de derechos vy justicia, estructurado ya no
para servir intereses econdmicos hegemonicos, sino priorizando un eje social que
tiene como su vértice al ser humano mirado desde su diversidad, y vulnerabilidad.
Deja atras una concepcion del Estado que se definia como social de mercado,
impartia politicas neoliberales en las que se imponian reglas como la libre
competencia, la pérdida de autodeterminacién en el manejo de los recursos y la cesion
de soberania en el manejo de mecanismos alternativos de solucién de conflictos. En
consecuencia, han cambiado sustancialmente las circunstancias que si bien hicieron
posible hace 16 anos la suscripcion del Convenio materia de estudio, actualmente
asistimos a un cambio fundamental con la entrada en vigor de la nueva Ley
Fundamental o Carta Politica del Estado desde el afio 2008, a la cual debe sujetarse
todo el ordenamiento juridico, incluidos los tratados internacionales, asi como el
procedimiento y condiciones para la suscripcién y ratificacion de los convenios
internacionales.

Como ya se ha manifestado en las consideraciones precedentes, el arbitraje es una
institucion reconocida por el Derecho Internacional Publico para la solucion de
controversias surgidas entre dos o mas Estados. De ahi que en caso de surgir
controversias y que éstas no puedan ser resueltas por consultas a través del canal
diplomatico, es completamente valido recurrir al arbitraje, en cuanto no implique
afectar la soberania nacional ni ceder jurisdiccion alguna, ya que de conformidad con
el articulo 416 numerales 9 y 12 de la Constitucion de la Republica, el Ecuador
reconoce el derecho internacional como norma de conducta, y fomenta un nuevo
sistema de comercio e inversion entre los Estados que se sustente en la justicia, la
solidaridad, la complementaridad, la creacion de mecanismos de control internacional
a las corporaciones multinacionales y el establecimiento de un sistema financiero
internacional justo, transparente y equitativo. Rechaza que controversias con
empresas privadas extranjeras se conviertan en conflictos entre Estados.

De manera puntual, el articulo 422 de nuestra Constitucién dispone lo siguiente:

"No se podra 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 exceptuan los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solucion
de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias
arbitrales regionales o por dérganos jurisdiccionales de designacion de los paises
signatarios. No podran 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
promovera soluciones arbitrales en funcion del origen de la deuda y con sujecion a los
principios de transparencia, equidad y justicia internacional”.

(14) Decio Machado, Ecuador y la denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversion,
recogido de www.quiendebeaquin.org

(15) Manuel Diez de Velasco, Instituciones de Derecho Internacional Publico, Ed.
Tecnos, Madrid, 2005, Pag. 894.

De la norma citada se infieren dos aspectos:

1) La ratificacion de que el arbitraje es una institucion reconocida por el Derecho
Internacional Publico, al cual el Ecuador reconoce como norma de conducta para
desenvolverse en el concierto internacional de naciones en determinados asuntos; v,
2) La expresa prohibicion de celebrar convenios o tratados internacionales en los que
el Ecuador ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional en
controversias relativas a asuntos contractuales o comerciales con personas naturales
o juridicas privadas.

En el presente caso, el contenido de los articulos 8 y 9 del Convenio entre Ecuador y
el Reino Unido de Gran Bretafa para el Fomento y Proteccién de Inversiones, somete
al Ecuador a un tribunal arbitral ad-hoc, para la resolucién de controversias surgidas
con un inversionista (persona natural o juridica) que tenga la nacionalidad del Reino
Unido de Gran Bretafa, lo que implica renunciar a la "Jurisdiccion del Estado",
considerada como una de las manifestaciones mas importantes de la soberania
territorial, y que se refiere a la administracion de justicia por tribunales del Estado (16)
(Ecuador).

Debiendo ademas tenerse en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 44 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
"el derecho de una Parte, provisto en un tratado o emanado del articulo 56, a
denunciar ese tratado, retirarse de él o suspender su aplicacion no podra ejercerse
sino con respecto a la totalidad del tratado, a menos que el tratado disponga o las
partes convengan otra cosa al respecto”, por tanto, la denuncia que se efectiue del
tratado objeto de analisis, afecta a la totalidad del mismo, siendo la consecuencia de
ello que el Ecuador deje de ser parte en dicho instrumento internacional.

Del analisis efectuado se advierte que, mas alla de la legitima voluntad del Estado
ecuatoriano de denunciar el compromiso internacional adquirido con el Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte, el mismo contiene clausulas contrarias a la
Constitucion y consecuentemente lesivas para el interés soberano del pais, como es el
caso de los articulos 8 y 9 del Convenio, que somete al Estado ecuatoriano al arbitraje
internacional para la solucién de conflictos, en desmedro de lo estipulado en el articulo
422 de la Constitucion de la Republica.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, por mandato de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
el Pleno de la Corte Constitucional, para el periodo de transicién, emite el siguiente.

DICTAMEN
1. Declarar que los articulos 8 y 9 del Convenio suscrito entre el Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte, y el Gobiemo de la Republica del Ecuador para la
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Promocién y Proteccidon de Inversiones, contradicen lo dispuesto en el articulo 422 de
la Constitucién de la Republica.

2. Declarar que al encontrarse el instrumento internacional analizado, en contradiccion
con el texto constitucional, es procedente continuar el tramite correspondiente para su
denuncia.

3. Notifiquese, publiquese, y cumplase.
f.) Dr. Edgar Zarate Zarate, Presidente (e)
f.) Dr. Arturo Larrea Jijén, Secretario General.

Razon: Siento por tal, que el Dictamen que antecede fue aprobado en el Pleno de la
Corte Constitucional, para el periodo de transicién, por los doctores: Roberto Bhrunis
Lemarie, Freddy Donoso Paramo, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz Yunes,
Hernando Morales Vinueza, Ruth Seni Pinoargote, Nina Pacari Vega y Edgar Zarate
Zarate. El doctor Patricio Herrera Betancourt se ratifica en el contenido total del
proyecto de dictamen por €l presentado. Se deja constancia de que no estuvo
presente el doctor Manuel Viteri Olvera, en sesion del dia jueves veinticuatro de junio
del dos mil diez. Lo certifico.

f.) Dr. Arturo Larrea Jijén, Secretario General.
CORTE CONSTITUCIONAL.- Es fiel copia del original.- Revisado por................ -
f.)llegible.- Quito, 26 de julio del 2010.- f.) ElI Secretario General.

(16) Ver "Diccionario de Derecho Internacional" del Embajador Miguel A. Vasco -
Ministerio de Relaciones Exteriores del Ecuador, afio 2005.



ANEXO V
Decreto Ejecutivo 1506 CAITISA
Registro Oficial 958 de 21-may.-2013
Estado: Vigente

Rafael Correa Delgado
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

Considerando:

Que la Constitucion en su articulo 339 determina que la inversidn extranjera directa
estara sujeta a un estricto respeto del marco juridico y de las regulaciones nacionales,
a la aplicacion de los derechos y se orientara segun las necesidades y prioridades
definidas en el Plan Nacional de Desarrollo;

Que el articulo 422 de la norma sefalada declara que no se podran 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;

Que los articulos 61, 95 y 102 de la Constitucion consagran el derecho a la
participaciéon en los asuntos de interés publico, para lo cual las ciudadanas vy
ciudadanos, incluidos aquellos domiciliados en el exterior, en forma individual y
colectiva, participaran de manera protagénica en la toma de decisiones, planificacion y
gestion de los asuntos publicos, en el control popular de las instituciones del Estado, la
sociedad, y de sus representantes, en un proceso permanente de construccion del
poder ciudadano;

Que existe una urgente necesidad de una revision de los Tratados de Proteccion
Reciproca de Inversiones;

Que los pueblos, nacionalidades y organizaciones sociales del Ecuador reunidos en
Asamblea en el IV Encuentro de Pueblos y Organizaciones Sociales expresaron, a
través del Mandato de los Pueblos, su inconformidad con el pago de las
indemnizaciones debidas a compafiias extranjeras a causa dé decisiones arbitrales en
materia de inversiones por considerarlas injustas y carentes de toda legitimidad; vy,

En ejercicio de las atribuciones que le confieren los articulos 147 numeral 5 de la
Constitucion y 11 letra g) del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcién Ejecutiva.

Decreta:

Art. 1.- Créase la Comision para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de
Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en
Materia de Inversiones CAITISA, adscrita a la Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo, con sede en la ciudad de Quito.

Art. 2.- Se define como auditoria integral ciudadana la accién fiscalizadora con
acompanamiento ciudadano dirigida a examinar y evaluar: i) el proceso de firma y
negociacion de los tratados bilaterales de proteccién reciproca de inversiones (TBI) y
otros acuerdos de inversion suscritos por el Ecuador y las consecuencias de su
aplicacion; ii) el contenido y compatibilidad de estos tratados con la legislacion
ecuatoriana; iii) la validez y la pertinencia de las actuaciones y los procedimientos



adoptados y los laudos y decisiones emitidos por los érganos y jurisdicciones que son
parte del sistema de arbitraje internacional en materia de inversiones que han
conocido procesos arbitrales en contra del Ecuador, con el fin de determinar la
legalidad, legitimidad y licitud de sus decisiones e identificar inconsistencias e
irregularidades que hayan provocado o puedan provocar impactos al Estado
ecuatoriano en términos econdmicos, sociales y ambientales, y a los pueblos y
nacionalidades; y.

Art. 3.- Son funciones primordiales de la CAITISA:

a) Definir una metodologia para realizar una auditoria integral de cada uno de los
tratados de proteccion reciproca de inversiones suscritos por el Ecuador; de las
disposiciones en materia de inversiones contenidas en instrumentos internacionales
de los que Ecuador es parte y en otros instrumentos de derecho internacional publico
y privado relacionados con inversiones y arbitraje internacional; de la aplicacién de las
clausulas de sometimiento a arbitraje internacional y de las reglas procesales dentro
de los procesos de arbitraje internacional en relaciéon con lo previsto en los TBls; de
las actuaciones y decisiones de los érganos y jurisdicciones a los que éstos transfieren
la competencia para el tratamiento de controversias en materia de inversiones
extranjeras; y para la determinacién de los impactos mencionados en el articulo 2;
b) Auditar conforme a esa metodologia: los tratados, convenios e instrumentos
legales, publicos y privados, nacionales e internacionales; el sometimiento a reglas,
procedimientos y 6rganos arbitrales en materia de inversién extranjera que el Ecuador
haya suscrito, que hayan dado o puedan dar lugar a procedimientos arbitrales
internacionales para solucidon de controversias; las deficiencias contenidas en las
actuaciones, laudos y decisiones de los érganos y jurisdicciones del sistema de
arbitraje internacional; que hayan causado o puedan causar perjuicios al Estado
ecuatoriano, y establecer en cada caso:

1. Los antecedentes juridicos y facticos, asi como cualquier evidencia que sirva de
soporte para determinar las motivaciones y sustento de su firma y suscripcion, o de
inicio de la accion;

2. Elimpacto social, econédmico, ambiental y juridico;

3. Determinar las obligaciones que se hayan derivado o puedan derivarse para el
Estado ecuatoriano;

4. Las disposiciones y clausulas especificas que padezcan de inconsistencias o se
consideren inconformes con el derecho ecuatoriano y el derecho internacional publico;

5. El detalle de i) actuaciones, laudos y decisiones arbitrales en los que pueda
detectarse conflictos de interés, interpretacion o aplicacion errénea del derecho
internacional o ecuatoriano; ii) condenas y montos pagados en virtud del cumplimiento
de laudos arbitrales; iii) rol de los terceros financiadores, en caso de existir

6. El proceso operativo y desemperio econdémico, social y ambiental de empresas que
llevaron a cabo acciones contra el Estado ecuatoriano

7. Determinar la existencia de probables indicios de responsabilidades civiles, penales
y administrativas para derivarlas a las autoridades pertinentes

8. Proponer medidas juridicas y politicas alternativas respecto de los acuerdos de
Inversién y del Sistema de Arbitraje Internacional en materia de inversiones; y

9. Investigar cualquier otra informacién o circunstancia que se considere pertinente.

c) Conformar un sistema de informacion que permita realizar analisis sobre la
pertinencia de la firma y contenido de acuerdos internacionales sobre inversion
extranjera, procedimientos, normativas y 6rganos arbitrales internacionales para la
solucion de controversias en materia de inversiones. Para ello se debera recopilar toda



la informacién sobre el tratamiento de la inversion extranjera en el Ecuador y sobre
procesos de solucién de controversias en esa materia que repose en las entidades
publicas

d) Establecer un sistema de transparencia de la informacion sobre los instrumentos
legales, procesos, decisiones y 6rganos auditados

e) Establecer un mecanismo de participacién y acompafnamiento ciudadano al proceso
de auditoria; y

f) Expedir el reglamento interno de la comision.

Art. 4.- La CAITISA esta autorizada para auditar y transparentar todo el contenido de
los instrumentos para el tratamiento de la inversién extranjera y solucion de
controversias en esa materia, auspiciados y suscritos por el Estado y sus instituciones.

Art. 5.- La CAITISA tendra una duracién de 8 meses calendario, prorrogables por una
Unica vez a criterio de la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo. La
Comision entregara informes cada 2 meses, durante el periodo que duren sus
funciones, y podra entregar en cualquier momento recomendaciones sobre casos
particulares que considere de urgente atencion.

Art. 6.- La Comision Integral Ciudadana para la Auditoria de los Tratados de
Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional
(CAITISA), estara integrada por:

a) Cuatro representantes de instituciones del Estado:

1. El Secretario Nacional de Planificacion y Desarrollo, o su delegado

2. El Secretaria Nacional de la Politica, o su delegado

3. El Ministro de Relaciones Exteriores Comercio e Integracion, o su delegado; y

4. El Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica, o su delegado.

b) Cuatro expertos o investigadores internacionales provenientes de organizaciones
de la sociedad civil, con sus respectivos suplentes, especialistas 0 con experiencia en
derecho internacional y/o derecho de inversiones y/o arbitraje internacional, a ser
seleccionados por los representantes de las instituciones del literal a).
c) Cuatro representantes de las organizaciones y/o movimientos sociales con
experiencia en derecho internacional y/o derecho de inversiones y/o arbitraje
internacional, que seran seleccionados por las instituciones del literal a).

Los miembros de la Comision, una vez designados, elegiran las dignidades de
presidencia y vicepresidencia de la misma por mayoria de los miembros.

Art. 7.- Para el cumplimiento de sus funciones, el presidente de la CAITISA tendra las
siguientes atribuciones, deberes y obligaciones:

a) Definir y proponer a la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, la
contratacion de asesorias técnicas nacionales e internacionales;

b) Contratar al personal de planta que sera el minimo imprescindible para cumplir las
funciones y objetivos de la Comision;

c¢) Firmar convenios de cooperacion relacionados con las labores de esta comision.
d) Convocar y presidir las sesiones; vy,

e) Representar legalmente a la Comision.



Art. 8.- Todas las instituciones del sector publico estaran en la obligacion de
proporcionar la informacién que solicite la Comisién para el cumplimiento de sus
funciones.

Art. 9.- El presupuesto de la Comision sera financiado a través del Presupuesto
General del Estado, con cargo a las partidas de la Secretaria Nacional de Planificacion
y Desarrollo.

Disposicion Final.- Este Decreto entrara en vigencia a partir de la presente fecha sin
perjuicio de su publicacién en el Registro Oficial, y de su ejecucion encarguese a la
Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo.

Dado en el Palacio Nacional, en Quito, a 06 de Mayo 2013.
f.) Rafael Correa Delgado, Presidente Constitucional de la Republica.

Es fiel copia del original.- Lo certifico.- Quito, 07 de Mayo de 2013.- f.) Dr. Vinicio
Alvarado Espinel, Secretario Nacional de la Administracion Publica.



ANEXO VI

Proyecto de Ley Organica de Inmunidad para los Miembros que Integran
la Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de
Proteccién Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje
Internacional en Materia de Inversiones (CAITISA)

ASAMBLEA NACIONAL
EL PLENO
Considerando:

Que el articulo 61 de la Constitucidon de la Republica, en los numerales 5), al referirse
a los derechos de participacion establece que las ecuatorianas y ecuatorianos gozan
de los derechos de fiscalizar los actos del poder publico;

Que el articulo 95 de la Constitucién Politica establece que las ciudadanas y
ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran de manera protagonica en la
toma de decisiones, planificacién y gestion de los asuntos publicos, y en el control
popular de las instituciones del

Estado y la sociedad, y de sus representantes, en un proceso permanente de
construccion del poder ciudadano. La participacion se orientara por los principios de
igualdad, autonomia, deliberacién publica, respeto a la diferencia, control popular,
solidaridad e interculturalidad;

Que mediante decreto ejecutivo No. 1506 de 21 de mayo de 2013, el presidente de la
republica credé la Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de
Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en
Materia de Inversiones —CAITISA-, que tiene por objeto examinar y evaluar: i) el
proceso de firma y negociacion de los tratados

bilaterales de proteccién reciproca de inversiones (TBI) y otros acuerdos de inversion
suscritos por el Ecuador y las consecuencias de su aplicacién; ii) el contenido y
compatibilidad de estos tratados con la legislacién ecuatoriana; iii) la validez y la
pertinencia de las actuaciones y los procedimientos adoptados y los laudos vy
decisiones emitidos por los 6rganos vy jurisdicciones que son parte del sistema de
arbitraje internacional en materia de inversiones que han conocido procesos arbitrales
en contra del Ecuador, a fin de determinar la legalidad, legitimidad y licitud de sus
decisiones e identificar inconsistencias e irregularidades que hayan provocado o
puedan provocar impactos al Estado ecuatoriano en términos econémicos, sociales y
ambientales, y a los pueblos y nacionalidades;

Que la CAITISA tiene por mandato presentar informes y recomendaciones sobre los
asuntos y temas sometidos a su conocimiento, de los que pueden desprenderse la
existencia de probables indicios de responsabilidades civiles, penales y
administrativas para derivarlas a las autoridades pertinentes; y que por tanto es
necesario la integridad fisica y moral de sus miembros ante eventuales represalias de
quienes resulten involucrados en los hechos investigados;

En uso de las facultades establecidas por el articulo 120 numeral 6 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, expide la siguiente:

Ley Organica de Inmunidad para los Miembros que Integran la Comisién para la
Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de
Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones
(CAITISA)



Articulo 1.- Inmunidad.- Los miembros de Comisién para la Auditoria Integral
Ciudadana de los Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de
Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones, no seran responsables por las
acciones realizadas en el ejercicio de sus funciones de investigacion y gozaran de
inmunidad civil y penal; exclusivamente, por las conclusiones, recomendaciones,
analisis y develamiento de las circunstancias constantes en sus informes parciales o
preliminares y en su informe final y cualquier otro documento hecho publico como
resultado de sus investigaciones.

Articulo 2.- Miembros.- Para los efectos de la presente ley se consideraran como
miembros de la Comisidn, a la personas designadas en calidad de comisionados de
conformidad con lo establecido en en el Decreto Ejecutivo No. 1506 de 21 de mayo de
2013, asi como a todos quienes hayan participado en el proceso de auditoria, sea
directa o indirectamente: consultores, asesores, informantes, servidores publicos y
personal de apoyo que haya ejercido funciones y actividades que signifiquen
involucramiento en tareas de investigacion y obtencion o entrega de informacion.

Articulo 3.- Reserva.- La Comisiéon podra mantener en absoluta reserva toda la
informacién que hayan logrado documentar, asi como la identidad de sus testigos,
informantes y colaboradores hasta que sean puestos a consideracion de las
autoridades judiciales de fiscalizacion parlamentaria y/o de control pertinentes.

Una vez concluido el trabajo de la Comisién, el informe y sus anexos seran hechos
publicos y se develaran nombres y documentos, sin excepcion alguna.

Articulo 4.- Proteccién.- Los miembros de la Comision sefalados en el articulo 2, asi
como los denunciantes, testigos e informantes que de manera directa o indirecta
colaboraron en la investigacion podran requerir a la Fiscalia General del Estado se
acoja dentro de su programa de proteccidon a victimas y testigos, siempre que se
considere que su seguridad pueda estar en riesgo.

Articulo 5.- Celeridad.- Frente a un requerimiento de la Comision, el programa de
proteccion de victimas y testigos de la Fiscalia General del Estado estara en la
obligacion de atenderlo de forma inmediata.

Dichas medidas de proteccién subsistirdn mientras existan los factores que las
motivaron, y solo podran cesar previo pronunciamiento favorable de la Veeduria
Internacional.

Articulo 6.- Confidencialidad.- Todos los aspectos relativos al procedimiento de
proteccion se mantendran bajo estricta reserva obedeciendo al principio de
confidencialidad, obligacion que debera ser cumplida por todas las instituciones
involucradas en el otorgamiento de la proteccion.

Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional,
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