INTRODUCCION

El 28 de Septiembre del afio 2008 el pueblo ecuatoriano aprobé en Referéndum
una nueva Constitucion de la Republica. Dicha Constitucion traia consigo varias
novedades tanto juridicas como ideoldgicas, la cuales prometian al Pafs una mejora en
la calidad de vida de los ecuatorianos. En gran parte, la nueva Carta Magna impone las
premisas de una nueva corriente politica denominada el “Socialismo del Siglo XXI” la
cual defiende aprensivamente la soberanfa nacional del Estado Ecuatoriano. Como
parte de esa defensa a la soberania, se redacta el articulo 422 en el capitulo de las
Relaciones Internacionales cuyo texto reza:

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

en controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas
naturales o juridicas privadas.

Se exceptian los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la
solucién de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias



arbitrales regionales o por organos jurisdiccionales de designacion de los paises
signatarios. No podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales
sean parte de la controversia.

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado

ecuatoriano promovera soluciones arbitrales en funcién del origen de la deuda y con
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sujecion a los principios de transparencia, equidad y justicia internacional.

Con esta disposicion, se intento vetar la posibilidad de que el Estado ecuatoriano se
someta a arbitraje internacional debido a algunas experiencias pasadas en este ambito,
en especial en el fuero arbitral del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI), en el cual nuestro pais ha sido demandado en repetidas
ocasiones. Asi, a raiz de la publicacion del articulo, Ecuador denuncié el Convenio del
CIADI y adicionalmente el Presidente de la Republica solicité a la Asamblea Nacional
su aprobacion para denunciar numerosos Tratados Bilaterales de Inversion que el Pais
mantenia con varios paises, en lo que se establece Arbitraje Internacional como método
de resolucion de Controversias.

El articulo trae una nueva tendencia para el Estado ecuatoriano acerca de las
relaciones internacionales que demuestra una posicion aparentemente reacia hacia el
Arbitraje Internacional. Pero es necesario comprender cual es el alcance de la
prohibicién prescrita en el articulo analizado para dilucidar si verdaderamente sirve
como revestimiento del Estado en contra del Arbitraje Internacional, que fue la
intencion con la que fue escrito de acuerdo al acta de discusion legislativa.

En este trabajo se sostiene que la prohibicién del articulo 422 no sirve como
mecanismo para evitar que el Ecuador se someta a Arbitraje Internacional, debido a su
pobre redaccion, a las excepciones propuestas en el mismo y a la aplicacion practica que
se le ha dado.

Para el mencionado analisis, en el capitulo primero se procedera a precisar algunos
conceptos generales del Arbitraje Internacional, excavar sobre lo que es la inmunidad

soberana para dilucidar si es lo mismo que la “jurisdicciéon soberana” y profundizar en

! Articulo 422 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No.
449 del 20 de Octubre del 2008.



la dialéctica del consentimiento arbitral para efectos de observar si la peticion de
denuncia de los Tratados Bilaterales de Inversion afectarfa o no a las clausulas de
resoluciéon de controversias contenidas en ellos y si se le puede exigir al Ecuador
respetarlas a pesar de la existencia de la prohibicion. En el segundo capitulo se hara un
analisis detallado sobre la excepcion a la prohibiciéon constitucional prescrita en los
incisos segundo y tercero para determinar su alcance y la forma en que se deberia
aplicar, y asi determinar si realmente se cumple la finalidad de excluir al Arbitraje
Internacional. Finalmente, el tercer capitulo analiza la prohibicién propuesta en el
inciso primero en concordancia con la excepcion del inciso segundo vy tercero para
determinar el verdadero alcance del articulo. Adicionalmente se observara la manera en
que se ha aplicado el articulo por parte del la Funcién Ejecutiva, Legislativa y Judicial y
se hara un analisis critico de dicha aplicaciéon. Con ello se demostrara que el articulo ha
sido interpretado erréneamente en numerosas ocasiones al utilizarlo como motivacion
para la denuncia de dichos tratados.

Asi, a lo largo de todo el trabajo se demostrara como a pesar de la prohibicion
establecida en el articulo 422 de la Constitucion, el Estado ecuatoriano continuara
sometiendo sus controversias a Tribunales Arbitrales Internacionales y por tanto a
jurisdiccion extranjera. De tal manera que la norma constitucional no cumple con la

finalidad para la que fue expedida; blindar al Ecuador del Arbitraje Internacional.



CAPITULO 1
EL ARBITRAJE INTERNACIONAL, LA INMUNIDAD
SOBERANA Y EL CONSENTIMIENTO ARBITRAL

Es de conocimiento general que el Arbitraje es un método de resoluciéon de
controversias alternativo al de la administraciéon de justicia que imparten los estados.
Por ello, tiene una normativa especial. Sin embargo, es importante recordar que el
Arbitraje Internacional y en especial el que involucra al Estado, difiere ain mas de
cualquier otro sistema de administracién de justicia local. Esto se debe a que no existe
una autoridad “superior” que sea quien se encargue de garantizar los derechos e
imponer el cumplimiento de las obligaciones, ya que en la comunidad internacional no
existe hasta hoy un método coercitivo que obligue a los Estados soberanos a actuar de
determinada manera. Precisamente como parte de esta nociéon de soberanfa, es
prerrogativa de los estados el someterse o no a una autoridad internacional para la
resolucién de los conflictos que surjan con otros estados o con los particulares, dado
que cada uno tiene su propio sistema interno de administracion de justicia al que
muchas veces intentaran defender celosamente. Es por ello que el arbitraje
internacional no puede ser impuesto, sino que debe haber un consentimiento, sea

previo o posterior al surgimiento de la controversia, proveniente de la voluntad de



todas las partes involucradas en la misma; esto incluye la voluntad propia del Estado de
renunciar a su derecho a resolver sus conflictos a través de su propio sistema de justicia
y someterse a una autoridad internacional.

Para comprender el alcance del Art. 422 de la Constitucién de la Republica, es
necesario tener muy claro primeramente lo que es el arbitraje, qué constituye la
jurisdicciéon soberana y el problema del consentimiento arbitral cuando una de las

partes es un Estado.

1.1.  Nociones Basicas del Arbitraje Internacional

A pesar de las diferencias existentes entre el Arbitraje Local y el Internacional, las
teorfas acerca de su naturaleza juridica son esencialmente las mismas, por ello, se
comenzara por una breve descripcion de cada una de ellas en cuanto al arbitraje en

general, sin hacer diferenciacion entre estas dos clases por el momento.

1.1.1. Naturaleza Juridica del Arbitraje

El problema de la naturaleza juridica del arbitraje es una cuestion fundamental, pues
asi es posible estar al tanto primeramente del concepto y alcance que se le dé a este
método de resolucion de conflictos? en cada pais y en segundo lugar el tratamiento que
se le va a dar a los laudos expedidos como resultado del proceso. De la concepcion que
se tenga acerca de la naturaleza del arbitraje depende la manera en que los estados
vayan desarrollando la legislacion en su torno; ello determinara cuales seran las
condiciones para que pueda llevarse a cabo un arbitraje, las reglas que dirijan el

proceso, los derechos que se pueden discutir y qué alcance se le dara a los laudos tanto

2 No me aventuro atn a llamarlo “método de administracién de justicia”, pues existe controversia
sobre si constituye o no una administraciéon de justicia. En breve se hablara de la teoria jurisdiccional
que fundamenta este argumento, pero cabe recalcar que, en mi opinién, el arbitraje es de hecho método
de administracién de justicia con sus particularidades lo cual lo convierten en un sistema independiente.



nacionales como internacionales. Como bien afirma el autor GONZALEZ DE
COSSIO “la actitud que el derecho y tribunales nacionales tomen en relaciéon con los
procedimientos y el laudo arbitral depende en gran medida de la concepcion en la que
se tenga la naturaleza juridica del arbitraje”.?

Existen dos teorfas principales acerca de la naturaleza del arbitraje: la teoria
jurisdiccional y la teorfa contractualista. Estas dos teorfas provienen de la division del
derecho objetivo en publico y privado. El planteamiento de la naturaleza juridica del

arbitraje responde a un intento por descifrar a cual de estos dos ambitos pertenece.*

1.1.1.7. Teoria Jurisdiccional:

La teorfa jurisdiccional, que intenta encajar al arbitraje dentro del ambito publico
del derecho, afirma que el arbitraje es una verdadera administracion de justicia y que los
arbitros tienen una real jurisdiccién® para conocer los casos que se les presentan. Los
argumentos principales para afirmar lo anterior son las similitudes que existen entre las
funciones de los jueces y de los arbitros y entre la sentencia y el laudo arbitral. Las
distintas tesis dentro de esta teorfa oscilan entre el mero reconocimiento del laudo
arbitral como fallo judicial y la equiparacion absoluta entre el arbitro y el juez publico.

“La verdad es que el arbitraje es la institucién que mejor conserva el genuino
sentido de la jurisdiccion: widicium inter pares’®. Es bien sabido que ésta es potestad
exclusiva del Estado al cual los particulares le han cedido parte de sus libertades a
cambio de seguridad. Los defensores de esta teorfa afirman que de la misma manera en
que soberanamente el Estado consigue adjudicarse la resolucion de conflictos, puede

delegar dicha facultad, siempre en observacion del principio de legalidad, a

3 F. GONZALEZ DE COSSIO. Arbitraje. México: Editorial Porraa, 2008. p.13.
4 J. M. ROCA MARTINEZ. Arbitraje e lnstituciones Arbitrables. Barcelona: JM Bosch Editores, 1992. p.
38.
5> “La jurisdiccion, esto es, el poder de administrar justicia, consiste en la potestad publica de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada, potestad que corresponde a los tribunales y
jueces establecidos por las leyes.” Art.1 Cédigo de Procedimiento Civil Ecuatoriano
¢ RAMOS MENDEZ. Derecho Procesal Civil. En, ROCA MARTINEZ. Op. Cit. p.44.



determinados particulares para que éstos ejerzan dicha potestad en su nombre y por
autoridad de la Ley. Esto es precisamente lo que, bajo la l6gica de esta teorfa, sucede en
el caso del arbitraje y es por ello que se mantiene que la naturaleza juridica del arbitraje
implica la caracteristica de derecho publico de la jurisdiccion. En palabras de
GONZALEZ DE COSSIO:

La teorfa jurisdiccional sostiene que el arbitraje tiene, en su esencia, naturaleza
jurisdiccional [...] en cuanto a su origen, sostiene que es una funcién del Estado
controlar y regular los arbitrajes que tengan lugar dentro de su jurisdiccion. Lo anterior
puesto que la solucién de controversias mediante la interpretaciéon y aplicacién del
derecho (la funcién jurisdiccional) es una funcién soberana normalmente ejercida
mediante los tribunales nacionales establecidos [...] [pero también] puede tener lugar la
solucion de una controversia por medio distinto a dicha facultad, ello curre puesto que
el Estado asi lo admite en forma expresa o tacita. Esta autorizacién es un acto de
justicia delegada o paralela que encuentra su sancién en la ejecutabilidad del laudo en
forma similar a una sentencia proveniente de un juez estatal.”

Historicamente, la teorfa jurisdiccional aparece antes que la contractual, y de hecho
se hace una reflexién acerca del porqué no puede ser privada la potestad del arbitro
puesto que las partes no pueden otorgar mas de lo que tienen, y como carecen de
jurisdiccion, el poder de decidir obligatoriamente y con efecto de cosa juzgada y
e¢jecutoriedad incondicionada tnicamente puede setrles otorgada a los arbitros por el
Estado.®

Es importante recalcar sin embargo, que en el caso del arbitraje internacional, no
existe un Estado supremo que esté delegando jurisdiccion a un particular. En este caso,
cabe preguntarse si se podria hablar de una jurisdiccién supranacional a la que se deban
someter los diferentes paises, o si se trata de una facultad que los Estados otorgan
soberanamente a los arbitros internacionales mediante el consentimiento arbitral y se
obligan a cumplir las decisiones unicamente bajo el principio de buena fe. La logica

indica que la segunda es una respuesta mas adecuada debido a que afirmar la existencia

7F. GONZALEZ DE COSss10. Op. Cit. p. 14.
8 FENECH NAVARRO. E/ arbitraje en el derecho Espariol. Citado en ROCA MARTINEZ. Op.Cit. p. 47.



de una jurisdiccién supranacional serfa generar un debate que excede a la intencién de

este trabajo.

1.1.1.2. Teoria Contractual

La teorfa contractual por otro lado, encaja al arbitraje dentro del ambito privado del
derecho puesto que, segin ROCA MARTINEZ citando a ROCCO:

Asi como es privado el negocio juridico de que los arbitros derivan sus facultades,
asi es privada su funcion, asi son de derecho privado las relaciones que se engendran
entre ellos y las partes, y del mismo modo lo es el laudo que dictan [...] Si quien
nombra los arbitros y determina los limites de su oficio, no obra en interés publico,
esto es, en calidad de 6rgano del estado, sino sélo en interés privado, logicamente se
deduce que las funciones de los arbitros no son funciones publicas sino privadas, juicio
privado y no sentencia, el fallo que de ellos emana.’

La presente teorfa afirma que la competencia de los arbitros para dirimir las
controversias proviene exclusivamente de la voluntad de las partes que han acordado
someterse a arbitraje y por lo tanto que el arbitro carece de jurisdiccion tanto propia
como derivada. A pesar de que su decision es irrevocable, solo lo es por voluntad de los
involucrados de acuerdo a la ley, mas no es ejecutiva. Se plantea que rige el principio de
autonomia de la voluntad poniendo a la voluntad y al consentimiento de las partes
como fuentes esenciales del arbitraje, negando asf la supremacia y el control por parte
del Estado sobre el mismo. Tanto es asi, que GONZALEZ DE COSSIO ha afirmado que,
bajo el punto de vista de quienes defienden esta teoria, “el procedimiento arbitral esta
basado en acuerdos contractuales [...] en caso de que una de las partes no honre su
palabra, el resultado del pacto —el laudo- se ejecutara como un contrato.”!? De esta
manera, se dice que los arbitros tienen la autoridad de resolver porque las partes les han
otorgado esa facultad y se han obligado voluntariamente a acatar el dictamen emitido

por el Tribunal con la misma capacidad y prerrogativas con las que se comparecen a

9 ROCA MARTINEZ. Op. Cit. p. 41
10 F. GONZALEZ DE COSS10. Op. Cit. p. 15.



celebrar cualquier otro negocio juridico que sea fuente de obligaciones. Es por ello que
en su versibn mas extrema, la teorfa contractualista afirma que el laudo debe ser
ejecutado como contrato, entendido éste como un acto juridico mediante el cual se
crean derechos y se imponen obligaciones.!!

Hay incluso quienes afirman que el arbitraje ni siquiera es un proceso aunque
cumpla una finalidad similar al mismo, como es el caso de HERCE QUEMADA!2, quien
afirma que ni siquiera es un procedimiento judicial puesto que no interviene ningin
juez, sino que se trata de un procedimiento privado que sustituye al proceso civil y que,
como ya se ha mencionado anteriormente, la fuerza vinculante del laudo expedido
proviene de la voluntad de los interesados, a pesar de que la legislacion equipare su
eficacia a la de la sentencia. Asi, se incluye al arbitraje dentro del campo de lo
contractual con la particularidad de que encierra un procedimiento dentro de si.13

Cabe recalcar que existe también una tercera teorfa denominada auténoma, que
viene a combinar elementos de las dos teorfas descritas arriba, para afirmar que el
arbitraje tiene naturaleza propia precisamente por la presencia de elementos tanto de
derecho publico como del privado. Sin embargo, para efectos del tema que nos
compete, esta teoria es de poca relevancia.

Para efectos de explicar la naturaleza juridica del Arbitraje Internacional, parece mas
adecuada la teotfa contractual. De esta manera, cuando el Estado y/o los particulates se
someten a los Tribunales Arbitrales Internacionales, les otorgan la autoridad de resolver
sus conflictos por un consentimiento dado previamente al inicio del proceso. Si es
cierto que en materia local “la sentencia arbitral es una verdadera y propia sentencia

dotada de fuerza obligatoria, pero carece de fuerza ejecutiva, caracteristica del poder de

11 Cabe recalcar que la version extrema de la teorfa contractualista no es compartida por todos los
doctrinarios que la defienden, quienes se limitan a afirmar que la fuente de autoridad del Tribunal es la
voluntad de las partes y que como en cualquier otro acto de voluntad, es necesario recurrir a un juez
para exigir su cumplimiento.

12 Citado en ROCA MARTINEZ. Op.Cit. p. 44.

13 OGAYARY AYLLON. Recursos contra el lando arbitral. Citado en ROCA MARTINEZ. Op.cit. p. 43.



imperio del Estado”'4, el mismo principio aplica con mayor razén al ambito
internacional, donde el laudo debe ser ejecutado por la via judicial para que, por medio
de quienes si tienen facultad de imperio, se haga cumplir a la fuerza con lo dispuesto en
la resolucion de los arbitros si una de las partes se negare a hacerlo. Esta misma falta de
imperio dentro del territorio de determinado Estado que tienen los Tribunales
Arbitrales ha llevado a que se cree una doctrina que busca establecer reglas que

trasciendan las divisiones territoriales y sus respectivas normas.

1.1.1.3. Naturaleza del arbitraje en el Ecuador

Ahora, es indispensable descifrar a cual de las dos teorfas sobre la naturaleza
juridica del arbitraje se ajusta la legislacion ecuatoriana. Es necesario comenzar
transcribiendo dos normas constitucionales: El Art. 178 de la Constituciéon de la
Republica reza:

Los o6rganos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros o6rganos con iguales
potestades reconocidos en la Constitucién, son los encargados de administrar
justicia, y seran los siguientes: 1. La Corte Nacional de Justicia; 2. Las cortes
provinciales de justicia; 3. Los tribunales y juzgados que establezca la ley; 4. Los
juzgados de paz.”

Esto quiere decir, que existen otros 6rganos que tienen las mismas potestades
jurisdiccionales a demas de los enumerados en el presente Art., con la condiciéon de que
se encuentren reconocidos en la Constitucion. Asi, mas adelante la Carta Magna en el
Art. 190 determina que: “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. [...]71°.

14 H. ROCCO. Derecho Procesal Civil. México: Editorial Juridica Universitaria, 2002. p. 92.

15 Art. 178 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No.
449 del 20 de Octubre de 2008. Las negrillas son agregadas.

10Art. 190 1biden.
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Una interpretacion sistematical” de estas dos normas, conducen a la conclusién de que
el arbitraje es uno de los métodos reconocidos por la Constitucion como encargados de
administrar justicia, y que tienen las mismas potestades que los 6rganos jurisdiccionales.
Asi, reconocemos que los tribunales arbitrales no forman parte de estos 6rganos pero
que la constitucion les otorga la potestad de administrar justicia. En otras palabras; si
sabemos que la potestad de administrar justicia es exclusiva del Estado, y entendemos
que las potestades de los arbitros son jurisdiccionales en virtud de una atribucion
constitucional, concluimos que se trata de una potestad delegada, lo que corresponde a
la tesis jurisdiccional de la naturaleza del arbitraje.!®

En el inciso cuarto del Art. 7 del Codigo Organico de la Funcién Judicial titulado
PRINCIPIOS DE LLEGAILIDAD, JURISDICCION Y COMPETENCIA se estipula
que “[...] Los arbitros ejerceran funciones jurisdiccionales, de conformidad con la
Constitucion y la ley. [...]712 En este caso, es explicita la tesis jurisdiccional de la
naturaleza del arbitraje que ha adoptado el legislador.?

El Cédigo de Procedimiento Civil ecuatoriano, en su articulo tercero establece que:
“La jurisdiccion es voluntaria, contenciosa, ordinaria, preventiva, privativa, legal y

convencional. [...] Jurisdicciéon convencional es la que nace de la convenciéon de las

17 Ambos aerticulos se encuentran dentro del Capitulo Cuarto denominado: “Funcién Judicial y
Justicia Indigena”. EI Art. 178 se encuentra dentro de la seccion primera y el Art. 190 se encuentra en la
seccién octava del mismo capitulo.

18 “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los érganos de la Funcién
Judicial y por los demas organos y funciones establecidos en la Constitucion.”Art. 167 de la
Constitucién. Cabe aclarar en este punto, que el hecho de que afirme que dicha potestad emana del
pueblo, responde unicamente a una concepcién democratica, mas esto no implica una supresion del
monopolio del Estado sobre la administracién de justicia.

19 Art. 7 del Cédigo Otrganico de la Funcién Judicial, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 544 del 9 de Marzo de 2009. Las negrillas son agregadas.

20 Es interesante también observar que el Cédigo Organico de la Funcién Judicial le ha dado al
arbitraje una caracteristica especial: “Art. 17.- PRINCIPIO DE SERVICIO A LA COMUNIDAD.- La
administracion de justicia por la Funciéon Judicial es un servicio publico, basico y fundamental del
Estado, por el cual coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y hacer respetar los derechos
garantizados por la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes y las
leyes.”

El arbitraje, la mediacién y otros medios alternativos de solucién de conflictos establecidos por la
ley, constituyen una forma de este servicio publico, al igual que las funciones de justicia que en los
pueblos indigenas ejercen sus autoridades |...]
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partes, en los casos permitidos por la ley.” De acuerdo a este articulo, existe la
posibilidad de otorgar a través de un acuerdo entre las partes la potestad publica de
juzgar, en los casos permitidos por la ley. En esta descripcion encaja perfectamente al
arbitraje, dado que en virtud de una clausula o un convenio arbitral, las partes
involucradas en una controversia le otorgan a ciertos sujetos la facultad de resolverla y
su decision es de obligatorio cumplimiento. A primera vista, el Art. 3 del cédigo
adjetivo civil abraza la tesis contractual puesto que estipula que la jurisdiccioén nace de la
convencién de las partes. Sin embargo, es importante recordar que la palabra
“convencion” tiene dos acepciones; a) como sinénimo de acuerdo, arreglo o pacto; y,
b) como sinénimo de contrato.?! Asi, un analisis mas detallado demuestra que siendo la
jurisdiccion potestad exclusiva del estado, y habiendo definido en un articulo anterior lo
que es la jurisdiccion, no es posible que la facultad de los arbitros provenga de un
contrato porque en dicho caso, no se trataria de jurisdiccién propiamente dicha sino de
una obligacion de los arbitros en virtud del contrato celebrado entre las partes y a la vez
de una facultad otorgada por los particulares para un caso especifico como se
argumenta en la tesis contractual. Evidentemente, el Art. 3 del Codigo de
Procedimiento Civil utiliza la palabra “convencién” como sinénimo de acuerdo.

La concepcion jurisdiccional de la naturaleza del arbitraje segin el codigo de
procedimiento civil, queda totalmente confirmada con el Art. 17 de dicho cuerpo el
cual dice que “ejercen jurisdiccion convencional los jueces arbitros.” Aqui, se observa
claramente que para el legislador, los arbitros también son jueces.

A continuacién, se analizaran varios articulos de la Ley de Arbitraje y Mediacion
por separado debido a que es la ley especial de la materia que nos concierne:

El Art. 1 define:

El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de soluciéon de conflictos al cual las
partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transaccion,
existentes o futuras para que sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado

21 “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o
no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas.”Art. 1454 del Cédigo Civil
ecuatoriano.
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o por arbitros independientes que se conformaren para conocer dichas controversias
[...].7

Esta norma no define la naturaleza del arbitraje mas alld de catalogarlo como un
mecanismo alternativo (a la jurisdicciéon ordinaria) de soluciéon de conflictos, sin
embargo, se hace alusion al principio de la autonomia de la voluntad de las partes.

El Art. 7 establece que “el convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el
laudo que se expida, impide someter el caso a la justicia ordinaria.”?3 Una reflexion es
pertinente: se dice explicitamente que la obligaciéon de acatar el laudo expedido por el
tribunal arbitral proviene del convenio arbitral firmado por las partes, es decir, que
proviene de su misma voluntad y no de una obligacién impuesta por la ley o de una
potestad otorgada a los arbitros por la misma.

Mais adelante, el Art. 18 recita:

Aceptado por los arbitros el cargo de tales, éstos tienen la obligacion irrestricta de
cumplir las funciones que la presente Ley les asigna, debiendo responder a las partes,
en caso de incumplimiento de sus funciones por los dafios y perjuicios que su accioén u
omision les causare, a menos que se trate de un impedimento justificado |[...].

Aqui se integra a los arbitros al ambito del Derecho Civil al establecer
indemnizacién por los posibles dafios y perjuicios que pudieren haber causado a los
particulares si no cumplen con sus obligaciones, a diferencia de los jueces ordinarios, a
quienes a demds de esta misma sancién, se les puede aplicar una sancién penal por el
delito de prevaricato si llegaren a perjudicar a las partes por omisiéon de sus
obligaciones.

Hasta el momento, todos los articulos transcritos parecen atenerse a la tesis
contractual, sin embargo, al pasar a regular la expedicién de laudos, el Art. 32 establece
que:

Ejecutoriado el laudo las partes deberan cumplitlo de inmediato. [...]Los laudos
arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y de cosa juzgada y se ejecutaran del
mismo modo que las sentencias de ultima instancia, siguiendo la via de apremio, sin

22 Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién, publicada en el Registro Oficial No. 145 del 4 de
Septiembre de 1997.
23 Art. 7 1bidem. Las negtillas son aumentadas.
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que el juez de la ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las que se originen con
posterioridad a la expedicion del laudo.

Esto iguala la balanza. Al darle el mismo efecto de cosa juzgada y el mismo método
de ejecucion que las sentencias de dltima instancia, la ley manifiesta claros rasgos de la
teorfa jurisdiccional. Si fuese de otro modo, se hubiese establecido un método distinto
de ejecucion, ya sea estableciendo el mismo procedimiento que para la ejecucion de los
contratos como varios de los defensores de la teorfa contractualista afirman, o
indicando un método especial.

Finalmente, cabe destacar el Art. 11 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado que indica que:

Los organismos y entidades del sector publico podran someterse a procedimientos
de arbitraje de derecho y a la mediacién nacional o internacional, de acuerdo a lo
establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion, o en instrumentos internacionales que
los faculte, previa la suscripcién del respectivo convenio |[...].**

A este respecto, al menos acerca de la naturaleza del arbitraje internacional, que es
el que nos interesa para el presente trabajo, se entiende que se lo considera contractual,
proviniendo la competencia y facultades de los arbitros de los convenios contenidos en
los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador.

En conclusién, la legislaciéon ecuatoriana contiene preceptos contradictorios en
cuanto a la naturaleza juridica del arbitraje, a pesar de haberse observado una
inclinacién hacia la teorfa jurisdiccional en la mayoria del articulado analizado. Sin
embargo, desde el punto de vista de jerarquia normativa, la concepciéon constitucional
deberia prevalecer por encima de los preceptos de las demas normas, por lo que una
adecuacion de las mismas serfa necesaria para facilitar las cosas. Ahora, el tema es
bastante distinto cuando se habla de Arbitraje Internacional, puesto que, como ya se
menciond anteriormente, no existe una autoridad judicial por encima de los Estados
que pueda delegar jurisdiccion a los arbitros internacionales. En este supuesto, la l6gica

y la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado indican que el Arbitraje

24 Art. 11 de la Ley Organica de la Procuradurfa General del Estado, publicada en el Registro
Oficial No. 312 del 13 de Abril del 2004.
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Internacional tiene naturaleza contractual; donde los Estados soberanamente renuncian
a su derecho a ser juzgados por sus propios Tribunales y acuerdan someterse a las
autoridades internacionales obligaindose a acatar los laudos basandose en el principio de
Buena Fe. Y es asi como el Ecuador debe concebitlo.

La concepcion del arbitraje como una forma de jurisdiccion contribuye para el
sustento de que la resoluciéon de controversias entre el Estado y los inversionistas
extranjeros no es exclusiva de los Tribunales internos ecuatorianos, sino que,
obedeciendo a la misma teorfa jurisdiccional, es posible delegar a 6rganos arbitrales la
resolucion de estos conflictos en el fuero interno, y expresar su voluntad soberana de

someterse a la jurisdiccion de Tribunales Internacionales en ciertos casos.

1.1.2. Deslocalizacion del Arbitraje

El Arbitraje Internacional tiene particularidades que lo distinguen del proceso de
arbitraje interno estatal; tiene normas procesales propias independientemente del
territorio fisico en el que se desarrolle, las partes pueden acordar la legislacion aplicable
para resolver el fondo de la controversia, y los arbitros no pueden tener ningin tipo
vinculo, sea de nacionalidad o de cualquier otro tipo, con los implicados en el
proceso.?> La finalidad principal del Arbitraje Internacional es buscar un foro imparcial,
en el que todas las partes puedan sentirse en igualdad de condiciones. Esto es
especialmente importante en las disputas en las que el Estado es una de las partes y se
enfrenta a un particular que puede parecer mas vulnerable si el caso se ventilara dentro
del territorio de su mismo contrincante. Es por ello que se acuerda llevar a cabo el
proceso arbitral en un Estado diferente al de la nacionalidad de cualquiera de las partes.

Existen basicamente dos criterios para diferenciar un arbitraje doméstico de uno

internacional; a) criterio objetivo, que se refiere basicamente a operaciones de comercio

%5 Existen diferentes tipos de normas y reglamentos dependiendo de si el arbitraje es
institucionalizado o particular, pero los mencionados son los principios basicos de este tipo de arbitraje.
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internacional y que es independiente de la nacionalidad de las partes y del lugar en el
que se desarrolle el arbitraje; y, b) criterio subjetivo, que se basa en la nacionalidad o
domicilio de las partes. Ecuador toma en cuenta los dos criterios ya que la Ley de
Arbitraje y Mediaciéon dice que un arbitraje es internacional cuando las partes asi lo
hayan pactado, pero debe también cumplir con ciertos requisitos: a) Que las partes
tengan su domicilio en estados diferentes el momento de la celebraciéon del convenio
arbitral; b) Cuando el objeto litigioso o el lugar de cumplimiento de las obligaciones se
encuentren fuera del Estado en que por lo menos una de las partes tiene su domicilio;
o, ¢) Cuando el objeto del litigio se refiera a una operaciéon de comercio internacional
susceptible de transaccion.?

Algunos autores han propiciado la idea de que el arbitraje internacional no se
integra al ordenamiento juridico de ningtiin Estado, por lo que podria no tener relacion
con el derecho estatal ni siquiera del pais en el cual el tribunal tiene su asiento; ello es
asi, pues el Tribunal Arbitral no dicta el laudo en nombre del Estado que ejerce
soberanfa sobre ese territorio.”’

La teorfa de la deslocalizacion del arbitraje establece que el mismo deberia estar
regulado por normas transnacionales que no reciban ninguna influencia de las normas
internas de los Estados, para poder resolver idoneamente los conflictos originados en
relaciones transnacionales. Asi el Estado en el que se desarrolle el arbitraje resulta
irrelevante mientras dura el proceso.?® Entonces, esto significa que existen algunas
alternativas para efectos de las normas procesales arbitrales: i) que las partes elijan una
ley estatal diferente a la del pafs sede; ii) que se excluya cualquier ordenamiento juridico
estatal y se rijan por uno transnacional.

Es importante recalcar que si bien es cierto que para cuestiones de procedimiento
en el desarrollo del juicio arbitral 1a sede no tiene mucha relevancia, no es menos cierto
que la eleccion de la sede es una de las decisiones mas importantes a tomar cuando se

esta a punto de iniciar un proceso. Ello se debe a que las normas que van a regular la

20 Art. 41 Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador
27 J.C RIVERA. Arbitraje comercial Internacional y Doméstico. Buenos Aires: Lexis News, 2007. p. 27.
28 H. ROCCO. Derecho Procesal Civil. México: Editorial Juridica Universitaria, 2002. p. 21
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validez y eficacia del laudo arbitral estaran regidas por el derecho local del pais en
donde se lleve a cabo. Por lo tanto, si bien el procedimiento en si puede no necesitar
de ninguna ley local, ya que hay arbitrajes administrados que tienen normas procesales
propias, los medios para impugnar el laudo y las razones para hacerlo estaran siempre
supeditados al derecho interno de un pafs. Existe una excepciéon cuando se trata de un
arbitraje sometido al Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones. Aqui el panorama cambia debido a que dicha institucién tiene su propio
método de ejecucion e impugnaciéon de laudos. Para este tipo de procesos, la sede si
resultarfa completamente irrelevante por lo que el proceso no guardaria ninguna
relacion con el derecho local en lo absoluto.?

Ademas de la prohibicién de cesiéon de jurisdiccion soberana que impone el Art.
422, se observa que contiene una excepcion que tiene que ver con el lugar en donde se
acuerde que debe llevarse a cabo el arbitraje. Asi, se exceptian los tratados que
establecen una sede latinoamericana o en Instancias Arbitrales Regionales. De aqui la

importancia de realizar un analisis acerca de la sede arbitral.

1.1.3. Determinacion de la Sede Arbitral

Una de las intenciones del legislador al redactar el Art. 42230 de la Constitucion del
Ecuador era la de tratar de evitar que el Estado se someta a Tribunales que lo pusieran
“al mismo nivel que una compafifa comercial’, puesto que aparentemente se lo
consideraba con atentado a la soberanfa estatal. Sin embargo, el segundo inciso
establece una excepcion a la prohibicién que deja totalmente sin efecto lo que se quiso
hacer en el primero. El articulo permite al Estado someterse a Tribunales Arbitrales en

Latinoamérica. Mas adelante se analizara en detalle la literalidad de la disposicién, pero

29 Sin embargo, en el caso ecuatoriano, el Estado denuncié la convencién del CIADI, hecho que le
da aun mayor relevancia a la determinacion de la sede arbitral.

30 Mas adelante se explicara es espiritu del articulo en base al informe entregado por la Mesa 9 de
Asuntos Internacionales de la Asamblea Nacional Constituyente. Véase punto 1.2.3. del presente
capitulo.
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por el momento, tiene relevancia este punto debido a que en seguida analizaremos la
importancia de la elecciéon de la sede arbitral, y es importante que el lector tenga en
cuenta los efectos de dicha eleccién si el proceso se lleva a cabo en un pafs
latinoamericano, tomando en cuenta el nivel de desarrollo juridico que existe en la
legislacion latina, en comparacion con el de los paises mas desarrollados.

Hemos visto ya que como consecuencia de la deslocalizaciéon del arbitraje, el
proceso del mismo tiene normas propias, independientes de las normas
procedimentales domésticas del pais en el cual se esta llevando a cabo. Desde este
punto de vista, hemos concluido que no hace ninguna diferencia el que el arbitraje
internacional se desarrolle en A o B Estado. Sin embargo, esto es parcialmente cierto ya
que la eleccion de la sede arbitral trae consigo algunas consecuencias importantes que
valen la pena destacar. Siguiendo a CLAY?!, las consecuencias de la determinacion de la
sede del arbitraje son cuatro:

1. Posibilidad de obtener medidas cautelares

La sede arbitral puede ser util para las partes, tanto antes de la constituciéon del
Tribunal Arbitral como durante la etapa procesal, si ellas desean demandar medidas
provisionales o conservatorias. Se sabe que los jueces competentes son quienes tienen
la facultad de ordenar estas medidas, y debido a que normalmente ese juez es el del
lugar en que se encuentre la sede del arbitraje, conviene a las partes analizar las leyes del
Estado en que pretenden llevar a cabo la resolucién de sus controversias, y mirar si es
posible o no y hasta qué punto podrian acceder a estas medidas en caso de ser
necesarias.

2. Determinacion del juez de apoyo

Debido a que los arbitros tienen potestades limitadas dentro del contrato arbitral,
en ciertos casos se debe recurrir a los jueces ordinarios como apoyo para el proceso.

Las leyes locales son las que determinar el apoyo que los jueces pueden dar los arbitros

31 T. CLAY. “La importancia de la sede del arbitraje en el arbitraje internacional: ¢es todavia
relevante?”, en Arbitraje Internacional, Tensiones Actnales. Colombia: Legis Editores. 2007. pp. 196-198.
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y en qué aspectos, y, dependiendo del lugar en el cual se encuentre el tribunal arbitral,
la asistencia podra ser mayor o menor. “Se puede pensar incluso que el juez de apoyo es
la principal consecuencia al escoger la sede del arbitraje.”3?

3. Posibilidad de Recurso de anulacion

Sabemos de sobra que el recurso de nulidad o anulaciéon depende completamente
de la legislacion interna de cada uno de los paises. La posibilidad o no de anular un
laudo arbitral, las condiciones bajo las cuales es posible acudir a este recurso, los
requisitos y plazos, se encuentran detallados en los codigos adjetivos de cada pais, por
lo tanto, las partes deben tomar en cuenta al momento de elegir la sede, qué tan
procedente resultarfa anular el laudo expedido una vez concluido el proceso arbitral y
por lo tanto, qué tan factible es que la decision se ejecute y con qué eficiencia.

4. Evitar las “anti-suit injunctions”

Es cada vez mas frecuente que las jurisdicciones estatales intenten interrumpir o
evitar los procesos arbitrales por medio de prohibiciones judiciales que interrumpen su
desarrollo e incluso en ciertos casos su inicio. Las normas estatales del lugar en el que se
encuentra la sede del Tribunal muchas veces dan lugar a conflictos de competencia
entre los arbitros internacionales y los jueces ordinarios. Es necesario una reflexion de
las partes en este sentido, pues toda la intenciéon de someter sus controversias a un
arbitraje internacional podria verse frustrada o impedida por causa de la justicia estatal
del lugar de la sede, en cuyo caso la clausula arbitral deja de tener sentido.

Con estos cuatro puntos basicos, se puede ver que la eleccion de la sede arbitral
tiene una gran relevancia, pues a pesar de que no se tenga que regir a normas locales
durante el proceso del arbitraje, éstas pueden incidir paralelamente en varios aspectos
del mismo. En este punto es importante destacar las posibles dudas que tendran los
inversionistas extranjeros para aceptar someterse a sedes arbitrales latinoamericanas,
con reglas completamente diferentes de las que estan acostumbrados a tener, por

ejemplo, en los arbitrajes con sedes norte americanas o europeas. Esta es una de las

2T. Clay. Op. Cit. p. 196.
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cuestiones mas importantes que el Ecuador tiene que tomar en cuenta con las nuevas
propuestas en los contratos administrativos en los que se estan poniendo sedes en

Latinoamérica para los arbitrajes.

1.2 La Inmunidad Soberana del Estado

El punto clave de la prohibicién establecida en el Art. 422 es la “cesion de
jurisdicciéon soberana”. Pero, ¢qué es jurisdiccion soberana? Una primera interpretacion
lleva a creer que se utiliza esta expresion como sinénimo del atributo esencial de
“inmunidad soberana” del que goza todo Estado. Entonces, es imprescindible la
determinacioén de lo que este concepto significa.

La inmunidad soberana no es solo un derecho de los Estados frente a la sociedad
internacional, es un atributo que los caracteriza como entes independientes unos de
Otros.

La expresion inmunidad, del latin iwmunitas, estuvo referida originalmente a la
potestad de los soberanos en la concepcién de la monarquia absoluta propia del siglo
XVIII. Si el Estado se identificaba con el soberano, esto no estaba sometido a reclamo
alguno por parte de sus subditos y, no era imaginable que fuere juzgado por otro
Estado, ante otra jurisdiccién y por otras leyes.”

He aqui un poco del origen de la expresion, que viene desde las épocas de la
monarqufa. Ello ayuda a vislumbrar la importancia que tiene este concepto, para un
Estado y su soberania, la comprension del término, pero sobre todo la aplicacion y el
respeto al mismo. Respecto de lo que es la inmunidad soberana, o inmunidad de
jurisdiccion, se ha dicho que “los 6rganos de un Estado no pueden conocer de un
litigio en que sean demandados por un particular, un Estado extranjero o alguno de sus

6rganos |...] los tribunales de un Estado, se dice, carecen de “jurisdicciéon” para

3 S. DE CARDENAS y H. DE HERBON. Cdmo y Cudndo demandar a un Estado Extranjero. Citado en:
M. MONROY CABRA. Derecho Procesal Civil Internacional. Bogota: Ediciones Librerfa del Profesional, 2000.
p. 13.
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conocer del asunto.” 3 Existen dos teorias acerca de la inmunidad soberana o de

jurisdiccion.

1.2.1 Teoria de la Inmunidad absoluta

LLANOS MANSILLA expresa lo siguiente en cuanto a la inmunidad soberana:

De acuerdo con la teorfa clasica de la inmunidad absoluta un Estado soberano no
puede, sin su consentimiento, ser sometido a la jurisdicciéon de otro Estado soberano
[los siguientes son los] argumentos en que basan su defensa los partidarios de la
inmunidad absoluta:

lero: Principio de independencia, igualdad y dignidad de los Estados. Asumir
jurisdicciéon sobre los Estados extranjeros equivale a ejercer smperium sobre ellos,
desconociendo asi normas fundamentales del derecho internacional. De acuerdo con
este principio de la independencia, siendo todos los Estados iguales, ninguno puede
estar sujeto a la jurisdiccion de otro, sin renunciar a un derecho fundamental |[...]

2do: La norma de inmunidad es valida y obligatoria en su caricter de regla
consuetudinaria del derecho internacional.

3ro: El ejercicio de la jurisdiccion, aunque se limite a los actos jure gestionis, no pasa
de ser un gesto nominal, ya que de acuerdo con la ley vigente no puede “ejecutarse” a
un Estado extranjero.

4to: La tnica alternativa a esta doctrina ha sido la basada en el distingo entre actos

Jjure gestionis y actos jure imperii, 1a que en la practica ha sido imposible de aplicar.”

5to: Que no debe causar preocupacion relacionar el problema de la inmunidad de
jurisdiccion con la actividad del Estado en el campo econémico por ser ésta una etapa
transitoria de la vida de los Estados.”

De estos argumentos, es mas fuerte ha sido el 4to, pues se dice que la distincion
entre los actos soberanos y no soberanos es demasiado arbitraria, y por ende, en
cualquiera de los dos casos se estarfa ejerciendo autoridad sobre el Estado. Ahora, el

hecho de que no se deba someter a un Estado a jurisdiccién extranjera, no significa que

3 A. CALVO CARAVACA, y J. CARRASCOSA GONZALEZ. Derecho Internacional Privade. Granada:
2008. p. 69.

% La doctrina de los actos jure gestionis (actos no soberanos) y jure imperii (actos soberanos)
establece que la inmunidad soberana debe aplicarse Gnicamente en los casos en los que el Estado haya
actuado con su potestad de impetio.

36 H. LLANOS MANSILLA. Teoria y Prictica del Derecho Internacional Piblico: El Estado como sujeto de
Derecho Internacional. Tomo 11, volumen 2. Santiago: Editorial Juridica Chile, 2006. pp. 551-552.
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los extranjeros que se encuentren en dicho estado no puedan hacerlo comparecer a
juicio ante sus propios tribunales. Asi, se salvaguardan los derechos de los extranjeros.
Respecto del dltimo argumento, la historia y la practica ha ensefiado que no es
cierto que la incidencia de la inmunidad jurisdiccional del Estado sea una etapa
transitoria, puesto que se ha observado que cada vez mas, los Estados estan
interviniendo en los aspectos comerciales, industriales, y, en general, en la mayoria de

los aspectos econémicos mundiales.

1.2.2. Teoria de la Inmunidad Restringida

En cuanto a la Inmunidad restringida, el mismo autor afirma que, si sabemos que la
inmunidad es un derecho que tiene una persona o el Estado frente a otra autoridad que
no puede ejercer su poder, decimos que el concepto de la misma es la falta de poder o
autoridad o la necesidad de no ejercerla o de suspenderla en casos especificos. En el
ambito internacional, la inmunidad puede ser de jurisdicciéon o de ejecucion. La
inmunidad de jurisdiccién significa que un Estado extranjero no puede ser sometido a
juicio ni demandado ante tribunales de otros estados, mientras que la inmunidad de
ejecucion implica que ni al Estado extranjero ni a sus bienes se le pueden aplicar
medidas de ejecucion, decisiones judiciales o decisiones administrativas por partes de
los o6rganos del Estado territorial.3” Para los fines del analisis constitucional, es
necesario centrarse principalmente en la inmunidad jurisdiccional, por cuestiones del
texto del Art. 422. Sin embargo, al momento de analizar los métodos de ejecucion en el
Ecuador de laudos dictados en el extranjero, deberé referirme también a la inmunidad
de ejecucion.

Esta doctrina moderna acepta la inmunidad del Estado soberano en lo relativo a
actos publicos o soberanos —jure imperii-, pero no en lo relativo a actos privados o no
soberanos: jure gestionis. |...L]a creciente intervencion del Estado en actos de comercio,
en que ya no actia en su calidad politica, permitié6 dar mayor impulso a esta nueva

37 M. DIEZ DE VELAZCO. Instituciones de Derecho Internacional Priblico. Espafia: Editorial Tecnos,
Décimo quinta edicién, 2005. p. 299
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teorfa.[...] La funcién del Estado es ejercer tanto su actividad legislativa como su
actividad judicial y administrativa. En tanto ejerce esta triple actividad, realiza actos jures
imperii en su condicion de Estado soberano y no esta obligado a comparecer ante
tribunales de otros Estados soberanos. Si por el contrario realiza actividades
comerciales, ya no estard actuando en su calidad de Estado soberano, sino como un
particular  cualquiera, como un hombre de negocios, no estando protegido, por
consiguiente, por la inmunidad de jurisdiccién [...]"

Entonces, la teorfa de la inmunidad restringida establece que el Estado estarfa
protegido de la inmunidad de jurisdiccion Gnicamente cuando ejerce actos jure imperii. El
autor enumera los principales argumentos para fundamentar esta teoria, los mismos que
se pueden resumir de la siguiente manera: a) la teorfa de la inmunidad absoluta nacié
cuando el Estado se dedicaba tnicamente a actos politicos y soberanos. Hoy, el Estado
se dedica cada vez mas al comercio y la industria. Este cambio de énfasis en su
actividad requiere también un cambio de doctrina que se ajuste a la nueva realidad; b)
Siendo la inmunidad un atributo de la soberania del Estado, no tiene porqué protegerle
cuando el mismo participa en actos como un particular cualquiera, pues ello implica que
renuncia a sus facultades soberanas y por tanto no debe darsele los privilegios que le
ampara cuando las actua en virtud de las mismas; c) Si el Estado tiene el derecho de
entablar una demanda ante tribunales extranjeros, no existe razon para afirmar que no
pueda ser demandado en ellos. Esta distincion es injusta; d) Si la inmunidad diplomatica
que beneficia a los embajadores y a su comitiva, no aplica cuando éstos realizan actos
comerciales por su propia cuenta, no hay justificacién para que no se le dé igual
tratamiento al Estado al cual pertenece dicha comitiva cuando realiza también
actividades comerciales.

Para la distincion de los actos jure imperii y jure gestionis, se han propuesto dos teorias:
una que atiende al objetivo de los actos, es decir, que si el acto esta destinado para el
¢jercicio de alguna de las facultades soberanas, entonces se tratarfa de un acto

gubernamental. La otra teorfa dice que debe considerarse la naturaleza misma del acto,

3% M. Diez De Velazco. Op. Cit. pp. 572-573
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de manera que si se trata de un acto que puede hacer también un particular, entonces
no le cubrirfa la inmunidad soberana.

Respecto de las dos teorias, es muy complejo distinguir el tipo de actos para aplicar
la teorfa de la inmunidad restringida, sobre todo en actos comerciales en los que se
delegan actividades estatales, como lo son todas las prestaciones de servicios publicos.
¢Qué caracter se le darfa a este tipo de actos, cuando por un lado el Estado tiene
prerrogativas especiales en cuanto a la contratacion, ejecucion y terminacion de este
tipo de negocios, pero por otro se trata precisamente de contratos comerciales que se
rigen por normas de comercio internacional? Para este caso especifico, el Ecuador tiene
una Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica®, pero ella solamente
establece requisitos formales para los contratos entre el Estado y los particulares, mas
no establece normas sustantivas para el aspecto mercantil de los mismos.*’ Es mi
opiniéon personal que, tomando en cuenta el texto y la intencionalidad de la norma
constitucional materia de este analisis, sea cual sea la naturaleza del acto del Estado, ello
resulta irrelevante para la cuestion del sometimiento de las controversias, en las que el
Estado ecuatoriano sea parte, a juzgados extranjeros. Me inclino mds a pensar que, en
materia de arbitraje internacional, debe aplicarse la teorfa de la renuncia a la inmunidad
absoluta: si la Administracion Publica accede a someterse a un Tribunal Arbitral, el
hecho de haber actuado o no bajo las potestades soberanas en la contratacién comercial
viene a ser verdaderamente irrelevante, mas aun cuando hablamos de tratados
internacionales, en los que soberanamente se compromete con otros estados de forma

expresa a renunciar a dicha inmunidad.

1.2.3. La Jurisdicciéon Soberana

3 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 396 del 4 de Agosto de 2008.

4 HEs importante recordar en este punto, la diferencia entre Contratos de la Administracion,
respecto de los cuales no habria ninguna duda de que vienen a ser actos de zure gestionis pues en ellos el
Estado actia sin el revestimiento de la potestad soberana, y los Contratos Administrativos, dentro de
las cuales si hay un ejercicio de soberanfa, pero no es absoluto. Es en el dltimo caso en el que surge la
interrogante.
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Se dijo anteriormente que una primera interpretacion llevarfa a pensar que la
Constitucion utiliza la  expresion  “jurisdicciéon  soberana” como sinénimo de
“inmunidad soberana”. Sin embargo, una interpretacion literal del articulo es necesaria,
dado que se sobreentiende que el mismo ha sido redactado por una comision técnica,
es decir, que conoce perfectamente el sentido juridico de todo cuando expresa.

El Art. 422 de la Constitucion establece que “no se podra celebrar tratados o
instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion
soberana a instancias de arbitraje internacional [...].” En este sentido, cabe hacer
algunas precisiones. De acuerdo con ANDRADE CADENA*, no se ha encontrado en la
Constituciéon un concepto de lo que es “jurisdiccion soberana”; inicamente tenemos la
definicion de la legislacion adjetiva civil que define la jurisdiccion,*? la cual se presume
siempre ser soberana por el mero hecho de estar monopolizada por el Estado.
Partiendo del informe de la Asamblea Constituyente, sobre el cual se hablard mas
adelante en este trabajo, parece que el objetivo de la norma es evitar que tribunales
arbitrales avoquen conocimiento de casos que, a su parecer, les corresponderian a los
tribunales nacionales. Sin embargo, no se puede hablar propiamente de una “cesion” de
jurisdicciéon puesto que, como se explico en el punto 1.1.1, se reconoce al arbitraje
como una jurisdiccién convencional donde los arbitros son incluso considerados jueces.
Por tanto, el momento en que el Ecuador accede, por medio de una clausula arbitral o
un tratado internacional, a2 someter sus controversias a un Tribunal Arbitral, no esta
“cediendo jurisdiccién” sino accediendo a un tipo de ésta. “T'enemos la impresion de
que la norma parte de una concepcion equivocada de la jurisdiccién, que asumirfa que
las cortes ordinarias son el foro natural y exclusivo para conocer disputas
internacionales. Esto no es correcto. De hecho, desde un punto de vista mas

pragmatico que teérico, las disputas comerciales internacionales son sometidas a cortes

4 X. ANDRADE. Breves Reflexciones sobre el Arbitraje en la Nueva Constitucion ecuatoriana. pp. 360-362.
4 Ver Nota al pie no. 17 de la seccién 1.1.1. literal c.
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ordinarias en un reducido porcentaje y casi por excepcion.”® Entonces, el Estado no

puede ceder una jurisdiccion de la cual no tiene el monopolio ni la exclusividad.

1.3. La Dialéctica del Consentimiento Arbitral

Queda claro que la Constitucion prohibe la celebracion de nuevos tratados en
los que el Estado acceda a ceder jurisdiccion soberana. Sin embargo, ¢qué pasa con los
tratados que se encuentran ya ratificados y forman parte de la legislacion interna
ecuatorianar Especial atencion merecen los tratados bilaterales de inversion ratificados
por el Ecuador con otros paises*, en los que se proponen varias opciones de solucion
de controversias, incluyendo y especialmente distintas formas de Arbitraje
Internacional. De la misma manera, existen Contratos Administrativos vigentes con
clausulas arbitrales internacionales, respecto de los cuales se ha generado mucha
incertidumbre juridica para las empresas extranjeras luego de la aprobacion de la
Constitucion en el afio 2008.45

La cuestion no es tan simple de resolver alegando el principio internacional de que
no se puede alegar legislacion interna para dejar de cumplir con obligaciones
internacionales, puesto que existe un gran debate acerca del consentimiento arbitral del
Estado. En este sentido hay dos corrientes, y cada una muy fuerte: la primera teorfa
dice que en un TBI el estado ha dado una “oferta de arbitraje” el consentimiento se

perfecciona cuando el inversionista opta por una de las opciones. La segunda teoria

43 X. ANDRADE CADENA. Op. Cit. p. 362.

4 Es importante destacar que, siguiendo la nueva politica de relaciones internacionales, el
Presidente de la Republica ha solicitado la aprobacién legislativa para denunciar muchos de los
Tratados Bilaterales de Inversion que mantiene. Independientemente de cudntos tratados queden
vigentes, el tema sigue teniendo mucha relevancia.

4 Hs de recalcar en este punto, que muchos de esos Contratos Administrativos establecian como
unico método de resoluciéon de controversias el foro en el Centro Internacional para Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones. El Ecuador denuncié el Convenio del CIADI y los 6 meses del
periodo de supervivencia desde su renuncia vencieron en Diciembre de 2009, lo que quiere decir, que
quienes no demandaron al Estado dentro de ese lapso de tiempo, no tienen aparentemente ya opcion
de hacerlo actualmente ni en caso de que en un futuro sutja una controversia.
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dice que el Estado ya dio su consentimiento para todas las opciones al momento de
ratificar el tratado y no puede luego retirarlo unilateralmente.

SILVA ROMERO hace un analisis sobre el consentimiento en materia de arbitraje
comercial. Asi expresa que:

La existencia del consentimiento con relacién al pacto arbitral se rige, segun
nuestro juicio, por las reglas generales de la teorfa general del contrato. La doctrina del
arbitraje comercial internacional, sin embargo, acostumbra hacer algunos comentarios
especificos en cuanto a la formaciéon del consentimiento, su precision, su alcance y sus
limites. En primer lugar, la formacién del consentimiento con relacién al pacto arbitral
sigue, en principio, las conocidas reglas de la oferta y la aceptacion. [...CJuando se trata
el tema del consentimiento relacionado con el pacto arbitral, la doctrina del arbitraje
comercial internacional se hace la pregunta de cual es el alcance del pacto arbitral |[...]
la expresion “alcance” puede tener dos significados: alcance rationae materiae del pacto
arbitral y alcance rationae personae del mismo."

Respecto de la rationae materiae han surgido dos problemas: primero, el hecho de que
si las controversias de naturaleza extracontractual pueden ser sometidas al arbitraje, y,
segundo, el hecho de que en muchos casos las relaciones comerciales provienen de la
celebracion de varios contratos relacionados para obtener un mismo fin. Entonces, se
cuestiona si cabe un solo arbitraje con todos los contratos o se debe hacer un proceso
para cada contrato. En cuanto a la rationae personae, se refiere a que las partes obligadas
son las partes que han firmado el contrato. En este sentido, se ha preguntado si cabe
que una parte que no ha firmado el contrato arbitral puede someterse a arbitraje.

Cabe recalcar que nuestra legislaciéon es muy basica en cuanto a la especificidad del
consentimiento arbitral ya que se limita a exigir, para la existencia y validez del mismo,
la mera mencién del acuerdo a someter eventuales diferencias a la decisiéon de un
tribunal arbitral pero no se pide que se especifica qué se entendera por consentimiento

ni cuando éste se perfecciona. Los requisitos para que proceda un juicio arbitral entre el

Estado y un particular se encuentran en la Ley de Arbitraje y Mediaciéon*’ y en la Ley

40 K. SILVA ROMERO. “El Arbitraje Examinado a la Luz del Derecho de las Obligaciones”. En E/
Contrato Arbitral. 2005. pp. XV - XXXIV.

47 Art. 4.- Podran someterse al arbitraje regulado en esta Ley las personas naturales o juridicas que
tengan capacidad para transigir, cumpliendo con los requisitos que establece la misma.
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Organica de la Procuraduria General del Estado*®. NEIRA ORELLANA afirma que
basicamente existen requisitos de caracter formal y de caracter material:

Entre los requisitos materiales estan la transigibilidad del derecho discutido en
juicio, la naturaleza contractual de la controversia y la resoluciéon fundada en derecho.
Entre los requisitos formales estan los que mandan que la clausula de compromiso
arbitral sea anterior a la controversia, que se sefiale la forma en que se designaran a los
arbitro y que esté suscrita por la persona autorizada para contratar a nombre de la
entidad publica.[...] La exigencia de un “acuerdo escrito”® excluye la aplicacion del
silencio administrativo en que por falta de respuesta de la Administracion, la peticion
de un particular de someter un determinado conflicto al juicio de arbitros comporte un
acuerdo tacito de sujecion al juicio arbitral.”

Como se observa, la legislacion ecuatoriana se limita unicamente a exponer los
requisitos formales y materiales que se requieren para la validez del convenio o la

clausula arbitral. El autor en su analisis toca un punto importante alrededor de la

Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan someterse al arbitraje,
ademas de cumplir con los requisitos que establece esta Ley, tendrin que cumplir los siguientes
requisitos adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controversia; en caso de que se
quisiera firmar el convenio una vez surgida la controversia, debera consultarse al Procurador General
del Estado, dictamen que sera de obligatorio cumplimiento;

b) La relacién juridica a la cual se refiere el convenio debera ser de caracter contractual;

) En el convenio arbitral debera incluirse la forma de seleccién de los arbitros; y,

d) El convenio atbitral, por medio del cual la institucién del sector puablico renuncia a la
jurisdiccion ordinaria, debera ser firmado por la persona autorizada para contratar a nombre de dicha
institucion.

El incumplimiento de los requisitos sefialados acarreara la nulidad del convenio arbitral.

4 Art. 11.- Del arbitraje y la mediacién.- Los organismos y entidades del sector publico podran
someterse a procedimientos de arbitraje de derecho y a la mediacién nacional o internacional, de
acuerdo a lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion, o en instrumentos internacionales que los
faculte, previa la suscripcion del respectivo convenio.

Surgida la controversia, los organismos y entidades del sector puiblico pueden someterse a arbitraje
de derecho o mediacién, de conformidad con las leyes pertinentes. Para someterse al arbitraje
internacional requeriran ademas la autorizacién de la Procuraduria General del Estado.

4 Art. 5 LAM: El convenio atbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.

El convenio arbitral debera constar por escrito y, si se refiere a un negocio juridico al que no se
incorpore el convenio en su texto, deberd constar en un documento que exprese el nombre de las
partes y la determinacién inequivoca del negocio juridico a que se refiere. En los demds casos, es decir,
de convenios arbitrales sobre las indemnizaciones civiles por delitos o cuasidelitos, el convenio arbitral
debera referirse a los hechos sobre los que versara el arbitraje.

5 H. NEIRA ORELLANA. “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segin la Legislacion Ecuatoriana”. En
Iuris Dictio. Ecuador: 2007, afio VII, No.11, pp. 62-69.
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exigencia de que el convenio sea por escrito, concluyendo que, en lo que se refiere al
consentimiento, cuando se trata de un pacto arbitral con el Estado, no cabe
consentimiento tacito alguno al no poderse aplicar el silencio administrativo positivo
ante la peticion del particular de someter una controversia a arbitraje. En este sentido,
cabe destacar el Oficio Circular No.09258 del 2009 dirigida a todas las instituciones del
Art. 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica (que enumera
basicamente a todas las entidades de la Administracion Publica y a las empresas
publicas y semipublicas), en la que se dice:

La Constituciéon de la Republica demanda el pronunciamiento del Procurador
General del Estado previa suscripcion del convenio arbitral, por lo que es criterio de
esta Procuradurfa General que aquellas instituciones o empresas regidas por la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, deben solicitar este
pronunciamiento previa la suscripcién de cualquier convenio arbitral, sea para
controversias existentes o que puedan surgir en el futuro.”

Asi, se ha interpretado la Constitucién de manera que todo convenio arbitral en el
que el Estado pueda verse involucrado, debe contar con el pronunciamiento favorable
del Procurador General. Y en efecto, asi se lo esta haciendo en la practica, lo que esta
resultando perjudicial para el arbitraje, puesto que los inversionistas extranjeros dan
prioridad a la rapida celebracion de los contratos que a la espera del lento proceso que
el pronunciamiento del Procurador implica.

Concluimos entonces que de ningiin a manera se aceptaria el consentimiento tacito
para los casos en los que el Estado se someta a arbitraje, puesto que en todo convenio
se requiere hoy en dfa, el pronunciamiento favorable del Procurador General del
Estado. Incluso, en un oficio circular posterior al transcrito arriba, se establecié un
plazo de tres meses a partir de la emision de la circular para que las entidades soliciten
la autorizacion del Procurador, y “de no solicitarse |...] en el plazo previsto, y siendo

dicha autorizacién un requisito esencial para la validez del convenio arbitral, tales

51 Oficio Circular No. 10623 del 27 de Noviembre de 2009 emitido por la Procuraduria General
del Estado, firmado por el Procurador General Dr. Diego Garcia Carrién.
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convenios estaran sujetos a las consecuencias legales que esta omision acarrea’?, es
decir, que los convenios seran nulos.

En la practica, la cuestion del consentimiento es fundamental para la determinacion
de la competencia del Tribunal Arbitral para conocer determinada disputa. Esto es
cierto tanto para el Arbitraje Comercial Internacional como para el Arbitraje de
Inversiones y no solo para los casos en los que Estado esta involucrado sino para todos
los casos.

En Derecho Internacional la cuestién de la incompetencia de jurisdiccion estatal
parece vinculada al hecho del reconocimiento de principio de la validez del convenio
arbitral y por ende su de eficacia extra fronteras. Se configura, pues, como un elemento
de la cooperacién entre ordenamientos para asegurar la eficacia procesal del arbitraje,
evitando el inherente conflicto de jurisdicciones.”

Muchas veces el problema para establecer la competencia de un tribunal arbitral, en
la practica, no esta en la existencia o no de un convenio arbitral, puesto que ello puede
ser clarificado facilmente con el texto del contrato, tratado de inversién o incluso con
documentos intercambiados entre el particular y el Estado. El problema que se genera
en la practica es el hecho de establecer la forma de perfeccionarse el consentimiento.

CRAIG, PARK Y PAULSSON, grandes autoridades en materia de arbitraje
internacional, realizaron un analisis de las reglas sobre arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional de 1998, en la que concluyen que dichas normas, no hacen
ninguna mencién expresa concerniente a la arbitrabilidad de las disputas. Anotan que la
determinacién de la misma debe ser realizada por el Tribunal Arbitral como parte de
sus facultades para determinar su propia jurisdiccion, en el caso de cualquier alegacion
de las partes acerca de la existencia, validez o alcance del convenio arbitral y que para
determinar el caso prima facie debe buscar unicamente la existencia de un convenio

arbitral no investigar la arbitrabilidad de la disputa.>* Asi los autores, refiriéndose al

52 Oficio Circular No. 10623 del 27 de Noviembre de 2009 citado arriba.

5 J. M. CHILLON MEDINA y J. F MERINO MERCHAN. Tratado de Arbitraje Privado Interno e
Internacional. Madrid: Editorial Civitas, 1991. p. 710

54 “The ICC Rules do not contain any express provision concerning the “arbitrability” of disputes.
This determination is to be made by the Arbitral Tribunal as part of its mission to take a decision as to
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Art. 6 (2) de las Reglas de Arbitraje de la CCI, dicen que en el mismo se ratifica la
facultad del Tribunal Arbitral para determinar su propia jurisdiccion, es este caso, en
cuanto a posibles alegaciones de inexistencia, nulidad o alcance del acuerdo arbitral, es
decir, del consentimiento a someterse a arbitraje. Parte de la dialéctica del
consentimiento es precisamente los argumentos que proponen los Estados, de que el
Tribunal no es competente para conocer el caso porque dicho consentimiento no ha
sido otorgado, o se objeta la jurisdiccion del Tribunal por cuestiones de arbitrabilidad.
A este respecto se dice que en caso de presentarse dichos alegatos, el Tribunal debe
determinar si es competente o no para conocer el caso, unicamente basandose en la
existencia prima facie de un acuerdo arbitral, mas no determinar si dicho acuerdo es
valido o no y menos aun si la materia es arbitrable.

Aqui es donde se entra en el campo de las dos teorfas sobre el consentimiento: a)
Teorfa de la oferta-aceptacion, en la que se dice que el Estado hace una oferta de
someter las controversias a un juicio arbitral y el particular acepta dicha oferta. En este
caso, la forma de aceptar la oferta sera notificando a la Administracién su intenciéon de
iniciar una demanda arbitral. Solo entonces el consentimiento estara perfeccionado,
mientras tanto, el Estado no se encuentra obligado a someterse a arbitraje e incluso
podria iniciar una demanda en las cortes locales; y, b) la teorfa de la aceptacion
inmediata, que establece que desde el momento en que se anuncia la jurisdiccion
arbitral, el consentimiento se encuentra perfecto. En el caso de los Tratados de
Inversién en que se proponen varios métodos de solucion de controversias, se dice que
la elecciéon queda completamente a criterio del particular, pero que el Estado se
encuentra obligado por cualquiera y todas ellas.

En referencia al arbitraje de inversiones, DOLZER y SCHREURER distinguen tres

formas de otorgar consentimiento. La primera es mediante una clausula de

its jurisdiction, in the face of any plea concerning the “existence, validity or scope of the arbitration
agreement”. The Court, in pursuit of its prima facie determination mission, will only look for the
existence of an arbitration agreement and not investigate the arbitrability of the dispute.” W. L. Craig,
W.\YW. y J. Paulsson. Craig, Park & Paulsson’s Annotated Guide to the 1998 ICC Arbitration Rules with
Commentary. USA: Oceana Publications, 1998. p. 60.
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consentimiento que puede incluirse en un acuerdo directo entre las partes. Las clausulas
de resolucion de controversias que prevén arbitraje entre inversionistas y Estados son
comunes en los contratos entre el Estado e inversionistas extranjeros. Una segunda
técnica para acceder a someterse a arbitraje es a través de una disposicion en la
legislacion nacional del estado receptor, generalmente en su cédigo de inversiones. Una
disposiciéon de esta naturaleza, hace una oferta de arbitraje a los inversionistas
extranjeros en términos generales. Muchos paises importadores de capital han adoptado
este tipo de disposiciones. Los juristas afirman que debido a que el consentimiento
arbitral se basa siempre en el acuerdo entre las partes, la mera existencia de esas
disposiciones en la legislaciéon interna no sera suficiente; pero, que el inversionista
puede aceptar la oferta por escrito en cualquier momento mientras la legislacion se
encuentre vigente o simplemente aceptarla por medio de la interposiciéon del recurso
arbitral. Finalmente, dicen que el tercer método es a través de un tratado entre el
Estado receptor y el Estado a cuya nacionalidad pertenece el inversionista.

La mayoria de Tratados Bilaterales de Inversion (TBIs) contienen clausulas en las
que se ofrece a los nacionales de uno de los estados parte, arbitrar en contra del otro
estado parte del tratado. El mismo método se emplea en numerosos tratados regionales
multilaterales como el Tratado de Libre Comercio de América del Norte y la Carta de
Energfa. Las ofertas de consentimiento contenidos en los tratados deben también
perfeccionarse a través de la aceptacion por parte del inversor.>

Notamos claramente que estos dos autores se inclinan por la idea de que la tnica
forma de consentimiento perfecto o inmediato es la contractual, mientras que en las
otras dos consisten en una mera oferta de consentimiento de parte del Estado, que se
perfecciona con algun tipo de acciéon de parte del inversionista o el particular. Sin
embargo, es importante recalcar que hay otros doctrinarios que sostienen que

cualquiera de las tres formas es ya un consentimiento perfecto.

55 R. DOLZER y C. SCHREURER. Principles of International Ivestment Law. USA: Oxford University
Press, 2008. pp. 238-239.
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VAN HARTEN también se refiere al consentimiento tanto en materia comercial
como de inversiones. Afirma que el arbitraje comercial se origina en el consentimiento
de las partes privadas actuando dentro de sus capacidad privada y que este
consentimiento puede darse tanto antes como después del surgimiento de la
controversia; cuando se da el consentimiento después del surgimiento de la
controversia, el mismo es especifico para una disputa en particular, mientras que si se lo
ha dado por adelantado, es especifico para la relaciéon entre las partes. En cualquier
caso, el consentimiento tiene un limite, sea en la disputa particular o en la relaciéon entre
las partes. Alega que el grado de especificidad de dicho consentimiento afecta la
amplitud de jurisdiccion de un Tribunal Arbitral y de la disputa particular en las cortes.
En principio, dice, el arbitraje que es autorizado por un convenio arbitral basado en un
consentimiento especifico, no puede ir mas alla de la relacién privada entre las partes
litigantes, pero que ello no significa que un Estado no puede consentir especificamente
a un arbitraje privado. Al contrario, un Estado puede acceder a un arbitraje privado
como cualquier otro particular cuando actda dentro de su capacidad privada.

Por otro lado, el autor afirma que bajo los Tratados de Inversion, los Estados
aceptan generalmente a un arbitraje obligatorio en disputas con inversionistas
extranjeros como grupo. La opcion de arbitrar esta entonces abierta hacia cualquier
persona, natural o juridica, que cumpla con los requisitos para iniciar una demanda.
Esto incorpora en el sistema, una amplia clase de potenciales demandantes cuyas
identidades son desconocidas para el Estado al momento en que otorga su
consentimiento y una amplia gama de potenciales conflictos que surjan de la autoridad
soberana que afecte al patrimonio de un inversionista extranjero.>® Con esto, se percibe
que el autor estda tomando la posicion de que el consentimiento del Estado se da ya en
el momento de la firma del tratado bilateral de inversién y que por lo tanto el arbitraje

es obligatorio, independientemente de si hay o no un convenio posterior.

50 G. VAN HARTEN. Investment Treaty Artbitration and Public Law. Gran Bretafia: Oxford University
Press. 2007. p. 62-63.
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Ahora, hay casos en los que un inversionista extranjero hace un reclamo en virtud
de un contrato celebrado con un Estado dentro de los tribunales de justicia del mismo,
y después inicia una demanda arbitral en basandose en un Tratado Bilateral de
Inversiones. BLACKABY escribio:

[...E]n relaciéon con la cuestiéon de si debe considerarse que el inversionista ha
renunciado a su derecho de acudir al arbitraje previsto en los tratados de inversién, por
el simple acuerdo contractual con el Estado receptor sobre una clausula de resolucion
de diferendos que prevé el recurso a los procedimientos locales. Los tribunales han
sostenido generalmente que, siempre y cuando las pretensiones en el arbitraje se
originen en el tratado, las mismas no estan sujetas a la jurisdiccion de los tribunales
locales como se prevé en el contrato.”’

Este es uno de los temas mas controvertidos cuando se trata de objetar la
jurisdiccion de un Tribunal Arbitral, puesto que casi siempre, el Estado receptor tratara
de alegar la “clausula de eleccion de vias” (fork in the road) para objetar la jurisdiccion
de los arbitros internacionales, alegando que la otra parte ya ha recurrido a cortes
locales para resolver las controversias lo cual significa que no puede acceder al arbitraje.
Sin embargo, hay que recalcar que varios Tribunales han declarado que “para que exista
una eleccion de via de a acuerdo a los términos de un TBI, es necesario que las partes y

la causa de accidon sean las mismas.””>8

Un tema recurrente en los argumentos presentados ante los Tribunales es si la
interpretaciéon del consentimiento debe ser de caracter restrictivo o de caracter
extensivo [...] Los Estados demandados han insistido en una interpretacién de caricter
restrictivo, sobre la base de que este consentimiento implica una derogaciéon de la
soberania del Estado. Por otro lado, el inversionista ha intentado invocar una forma de

95 59

interpretacién diametralmente opuesta bajo el principio de “interpretacion efectiva”.

El tema del consentimiento arbitral, su interpretacién y alcance, es trascendental
para la determinacién de la eficacia del convenio, mas alld de si se lo considera como

un requisito procedimental o un requisito de jurisdicciéon. Ecuador mantiene vigentes

57 N. BLACKABY. “El Arbitraje segin los Tratados de Inversién y los Capitulos de Inversion en los
Tratados de Libre Comercio”. En E/ Contrato de Arbitraje. 2005. p. 296.

58 A. GALINDO. “El Consentimiento en el Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones”. En
Turis Dictio. 2007, afio VII, No.11. p. 42-47.

59 Ibidem, pp. 43.
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algunos Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones y algunos Contratos
Administrativos en los que se establecen como método de resolucion de controversias
al Arbitraje Internacional, sobre todo en el CIADI. Se ha dicho también Ecuador ya no
forma parte de la Convencion del CIADI y que por tanto, la posibilidad de demandar
ante este foro ha quedado fuera del alcance de los inversionistas aparentemente. Sin
embargo, el tema no es tan sencillo de resolver como parece, puesto que una
interpretaciéon de caracter extensivo, bajo la teorfa de la aceptacion inmediata, abre la
posibilidad de entablar una demanda ante el CIADI bajo argumentando que el
consentimiento no puede ser retirado unilateralmente por una de las partes una vez
otorgado.

Como se vera mas adelante en este trabajo, el Presidente ha solicitado la denuncia
de muchos Tratados Bilaterales de Inversion que el Ecuador mantiene con algunos
paises. En el caso de que efectivamente se denuncien, es necesario hacer una reflexion
sobre la mencionada teorfa de la aceptaciéon inmediata y sobre el principio de
temporalidad de la ley. ¢Es licito que los extranjeros cuyas inversiones estuvieron
protegidas bajo el régimen del TBI sean privados de la posibilidad de someter
eventuales controversias a un Arbitraje CIADI en base a una disposicion que se emitié
posteriormente? Serfa factible que un inversionista proponga como sede del arbitraje
ad-hoc o UNCITRAL propuesto como alternativa al foro CIADI a un pais

latinoamericano?

35



CAPITULO II
EXCEPCIONES A LA PROHIBICION
CONSTITUCIONAL

En el capitulo primero se explicaron los conceptos basicos para comprender la
prohibicion establecida en el inciso primero del articulo 422 de la Constitucion.
Recordemos que la misma veta la posibilidad de que el Estado suscriba tratados o
convenios internacionales en los que se ceda jurisdiccién soberana a instancias de
arbitraje internacional. Ahora, es necesario analizar las excepciones planteadas en la
segunda parte de la norma y descubrir el alcance de las mismas para su aplicacion
practica. Recordemos entonces los incisos segundo y tercero del articulo 422 de nuestra
Carta Politica:

Se exceptian los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solucién
de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales
regionales o por 6rganos jurisdiccionales de designacion de los paifses 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.”

60 Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 del 20 de
Octubre del 2008.
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Comenzaremos por analizar el inciso segundo del articulo 422 que plantea las
excepciones a la prohibicién del inciso primero, es decir, que permite la firma de
algunos tratados internacionales, y observar si la mencionada excepcién confirma la

regla general de no renunciar a la jurisdicciéon soberana.

2.1.  Arbitraje entre Estados y Ciudadanos en Latinoamérica

La primera parte del inciso segundo dice: “Se exceptian los tratados e instrumentos
internacionales que establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos
en Latinoamérica”. Es pertinente hacer algunas precisiones para conocer el alcance de
las excepciones propuestas, profundizando en la literalidad y redaccion de la

disposicion.

2.1.1. Alcance de la palabra ciudadano en la norma

En primer lugar, hay que establecer lo que significa “ciudadano” en el contexto
normativo, para poder determinar certeramente los posibles sujetos procesales en un
eventual arbitraje. Queda claro que una de las partes sera el Estado ecuatoriano, pero,
¢quiénes son los ciudadanos en Latinoamérica? Para responder a esta pregunta
podemos remitirnos: a) unicamente a la legislacién ecuatoriana; b) a la legislacion de
cada pafs dependiendo de la nacionalidad de la persona con quien se pueda presentar
una controversia; o, ¢) a la legislaciéon internacional. Aparentemente, la norma hace un
reenvio a las distintas legislaciones para la definiciéon de lo que debe entenderse por
ciudadano, pues resultarfa sin sentido que se refiera unicamente al concepto nacional de
ciudadano de la legislacion ecuatoriana. En ese caso, todos los extranjeros no
naturalizados estarfan excluidos de la posibilidad de someter sus controversias con el
Estado a arbitraje internacional, y sabemos que éste no es el espiritu de la norma. Existe

una tercera posibilidad de interpretacion del alcance de la palabra “ciudadano” que es
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remitirse al concepto internacional de ciudadano. Pero veremos que la propia
Constituciéon asume un concepto bastante globalizado de lo que es un ciudadano. El
Art. 6 de la Constitucidn ecuatoriana define:

Todas las ecuatorianas y los ecuatorianos son ciudadanos y gozaran de los derechos
establecidos en la Constitucion.

La nacionalidad ecuatoriana es el vinculo juridico politico de las personas con el
Estado, sin perjuicio de su pertenencia a alguna de las nacionalidades indigenas que
coexisten en el Ecuador plurinacional.

La nacionalidad ecuatoriana se obtendra por nacimiento o por naturalizacién y no se
perdera por el matrimonio o su disolucién, ni por la adquisicion de otra nacionalidad.

Como se observa, hay un doble concepto de lo que es la nacionalidad en Ecuador,
uno siendo el vinculo juridico politico entre el Estado y las personas, y otro nexo
histérico de los pueblos ancestrales. Sin embargo, ambos tipos de nacionalidades son
consideradas ecuatorianas, y la Constitucion establece que todos los hombres y mujeres
nacionales del Ecuador son ciudadanos.

Clasicamente, la nocién de ciudadania ha sido relacionada con el goce de los
derechos y obligaciones politicos, mientras que la nacionalidad ha sido tomada como el
vinculo de una persona con un Estado.! Sin embargo, en el Ecuador, se reemplaza el
término “nacionalidad” por el de “ciudadano” porque se ha querido superar la nocién
clasica de “ciudadanfa” que era excluyente.®? Aqui, la ciudadanfa tiene un doble
significado; el primero como nexo juridico con el Estado, y el segundo como capacidad
de goce de los derechos politicos. En efecto, la primera disposicion transitoria de la

Constitucion de 1998 establecié que: “Cuando las leyes o convenciones internacionales

vigentes se refieran a “nacionalidad”, se leera "ciudadania", y cuando las leyes se

61 Ciudadanfa: “Cualidad de un ciudadano de un Estado: vinculo politico (y, por tanto, juridico)
que une a un individuo (nunca a una persona juridica) con la organizacién estatal.” Ciudadano: “quien
disfruta de los derecho de ciudadania.” G. CABANELLAS DE TORRES. Diccionario [uridico Elemental.
Argentina: Editorial Heliasta, decimoséptima edicién, 2005. p. 68.

62 Recordemos, por ejemplo, que en Roma, eran ciudadanos dnicamente los hombres nacidos
dentro del territorio del imperio, o que anteriormente, solo los hombres gozaban de derechos politicos
tales como el voto, la posibilidad de ejercer cargos publicos, entre otros. En la actualidad existe una
tendencia a la creacién de una “ciudadania global”, donde todas las personas, por el hecho de setlo,
puedan ejercer ciertos derechos sin importar de a qué parte del mundo pertenezcan.
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refieran a "derechos de ciudadania", se leera "derechos politicos”.”%3 Evidentemente, la
actual Constituciéon no ha hecho mas que seguir la misma linea de pensamiento en este
sentido, por lo que el texto del articulo 422 equipara los conceptos de nacionalidad y
ciudadania para efectos internacionales.

Es pertinente analizar ademas, si dicha palabra significa que la excepcion no incluye
a personas juridicas sino solo a las personas naturales. Si la respuesta a esta interrogante
fuese positiva, los efectos de su exclusién podrian ser dos: a) la excepcion se refiere
exclusivamente a tratados de protecciéon de inversiones, puesto que ésta es la unica
materia que le da ius standii a los inversionistas como personas naturales. En este caso,
ellos tendrian que comparecer por sus propios derechos y no lo podrian hacer a
nombre de las companias; b) se cierran totalmente las puertas al arbitraje entre el
Estado y empresas particulares, lo cual resultarfa terriblemente perjudicial para la
inversion extranjera en nuestro pafs.

La experiencia practica nos indica que la excepcion no ha sido, hasta el momento,
interpretada en ninguno de los dos sentidos propuestos. En efecto, se sabe que en
algunas negociaciones del Ecuador con empresas extranjeras en el area de
hidrocarburos y telefonia, el Estado propone que las disputas contractuales se resuelvan
mediante arbitraje con sede en Chile. Cabe recalcar en este punto, la importancia de la
eleccion de la sede arbitral de la que se hablé en el capitulo uno del presente trabajo. El
efecto practico de este tipo de acuerdos sera el hecho de que para impugnar, de ser
necesario, los laudos expedidos como resultado de esos procesos arbitrales, el Estado
ecuatoriano tendrd que someterse a la jurisdiccion ordinaria chilena y a su legislacion
procesal, con todas sus virtudes y defectos, como si fuese un particular chileno mas.
¢No es esto precisamente una renuncia a la inmunidad soberana (o cesiéon de

jurisdiccion soberana) que tanto se trataba de evitar en el inciso primero?

03 Primera Disposiciéon Transitoria de la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador,
publicada en el Registro Oficial No. 1 del 11 de Agosto de 1998.
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El anterior analisis nos lleva a concluir que lo mas probable es que el legislador esté
utilizando el término “ciudadano” en el articulo, como sinénimo de “persona privada”,

concepto que incluirfa a las personas morales.

2.1.2. Qué significa que sea “en Latinoamérica”

De nuevo, he aqui el texto del inciso segundo del articulo 422:

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

La insistencia en transcribir el texto no es en vano. Obsérvese que la primera frase
es bastante larga y confusa, no tiene comas ni ningtin otro signo de puntuacion y este es
un problema que nos lleva mas alla de un mero analisis de sintaxis. Debido a la
deficiente redaccion del discurso, es dificil determinar exactamente los elementos que
componen la excepcion. Dividiremos entonces, por cuestiones didacticas, a la frase en
dos partes; una que incluya los tratados e instrumentos internacionales que establezcan
la soluciéon de controversias entre Hstados y ciudadanos en Latinoamérica por
instancias arbitrales regionales, y otra que incluya a los tratados e instrumentos
internacionales que establezcan la solucién de controversias por 6rganos
jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios.

Respecto de la primera parte se plantea que hay diferentes posibles interpretaciones
en virtud de la literalidad del articulo: a) que se trate de disputas entre ciudadanos
provenientes de Latinoamérica; b) que se refiera a disputas que se originen en el
territorio de un pafs latinoamericano; c) que se trate de arbitraje con sede en un pafs

latinoamericano; y, d) que se refiera a instancias arbitrales establecidas en un tratado
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internacional entre pafses de Latinoamérica.%* La practica y el conocimiento de la
ideologfa politica subyacente en la norma, llevan a concluir que las dos dltimas son las
interpretaciones mas adecuadas.

Como se ha mencionado anteriormente, tenemos conocimiento de que el Estado
ecuatoriano ha negociado ya y firmado algunos contratos administrativos con empresas
particulares en las que existe una clausula de soluciéon de controversias. Se trata de una
clausula bastante compleja, que prevé soluciones dependiendo de las distintas
potenciales situaciones. Como lo expuso ROBALINO%, esta nueva clausula combina
métodos de solucion de conflictos que van desde negociacion hasta sometimiento a la
justicia ordinaria ecuatoriana. Tiene entonces: a) negociaciéon directa y obligatoria; b)
una consultoria; ) arbitraje dual bajo las reglas de la CNUDMI en Quito para cuantias
hasta de diez millones de doélares; d) A partir de los diez millones arbitraje internacional
con sede en Santiago de Chile; e¢) Sometimiento d los tribunales de justicia ordinaria
para temas de caducidad en asuntos fiscales.” Un contrato petrolero que contiene la
clausula modelo propuesta por el gobierno ecuatoriano reza lo siguiente:

33.4. Arbitraje- En todos los conflictos relacionados con la aplicacion,
interpretacioén, ejecucion, incumplimiento, asi como los efectos de una terminacion
anticipada del contrato o cualquier violaciéon de la Ley Aplicable u otra circunstancia
relacionada con este Contrato Modificatorio, que no hayan sido solucionadas por
negociaciones directas segun la cldusula 33.1, o en virtud de la mediacién segin la
clausula 33.2, o que no hayan sido sometidas a dictamen de un Consultor segin la

6+ X. ANDRADE. “Breves Reflexiones sobre el Arbitraje en la Nueva Constitucién Ecuatoriana”.
En: Op. Cit. Pg. 364. En el mismo sentido, J. M. MARCHAN. “El Tratamiento del Arbitraje en la nueva
Constitucion Ecuatoriana”. En: Op. Ciz. p. 89.

5 Acerca de la ideologfa politica subyacente en la norma se hablara en el siguiente capitulo, cuando
se analice el alcance de la prohibicién derivado de la redaccién.

60 J.ROBALINO. Visidn del inversionista ante la propuesta gubernamental en materia de resolucion de disputas. NV
Conferencia de Arbitraje Internacional (exposicion). Quito: 17 de febrero del 2010. Presentacién en
manos de la autora.

¢7 Haciendo referencia a este punto de la clausula, el Procurador General del Estado, Dr. Diego
Garcia Carridn, expresé que se decidié recurrir a la justicia ordinaria en cuestiones de caducidad y ya no
arbitraje internacional teniendo en mente el pronunciamiento del Tribunal Arbitral del CIADI en el
caso OXY 2, con el cual, segin el procurador, el gobierno no concuerda y es por ello que se decidio
excluir el arbitraje en materia de caducidad. D. GARCIA CARRION. La visidn estatal del arbitraje como
mecanismo de solucion de controversias. V Conferencia de Arbitraje Internacional (exposicion). Quito: 17 de
Febrero de 2010.
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clausula 33.3 seran resueltas definitivamente mediante un arbitraje ad-hoc al amparo del
Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, UNCITRAL del afio 1976. El arbitraje sera administrado segin
su cuantia por (i) la Corte Permanente de Arbitraje con sede en la Haya, en casos cuya
cuantia sea indeterminada o supere los diez (10) millones de ddlares; y (ii) el Centro de
Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Quito en los demas casos.

33.4.1 El lugar del arbitraje sera: (a) Santiago de Chile, Chile, en el caso de la clausula
33.4 (i) y (b) Quito, Ecuador en el caso de la clausula 33.4 (ii).*”

Como se puede ver, la clausula es bastante compleja y posee varios apartados, pero
el que nos interesa para el estudio del tema es precisamente el arriba transcrito.

Cabe destacar también que, a proposito de los temas procesales, se permite que las
partes presenten pruebas en diferentes idiomas siempre que se entregue la respectiva
traduccion en un tiempo razonable y acerca de la ejecucion de los laudos se deja a salvo
la lexc arbitri y se establece el sometimiento a la Convencién de Nueva York y otras
convenciones sobre reconocimiento y ejecucion de laudos ratificados por el Ecuador.

Ahora, es importante reflexionar sobre la América Latina como sede de nuevos
arbitrajes. Al respecto, es importante recordar que no es facil llegar a ser reconocido
como una buena sede arbitral.% Tomemos el ejemplo de la ciudad de Nueva York: ésta
es una de las sedes mas utilizadas en los arbitrajes internacionales debido a que tiene
una muy buena seguridad juridica y legislacion muy favorable hacia el arbitraje, pero se
tardo mas de cuarenta afios en llegar a ser reconocida como una buena sede. Alrededor
del mundo, los pafses se han promovido para ser elegidos como sedes usando
legislaciones favorables al arbitraje y las decisiones de los jueces en cuanto al
reconocimiento y ejecucion de laudos tanto internos como extranjeros han sido de vital
importancia para que se decida optar por ese lugar como sede. Incluso teniendo las
sentencias mas favorables hacia el arbitraje, hay muchos otros factores externos que

influyen en la decision de las partes de fijar tal o cual lugar como sede.

08 J. ROBALINO. Visidn del inversionista ante la propuesta gubernamental en materia de resolucion de disputas.
0 L. MARTINEZ. Latinoaniérica como sede arbitral. V Conferencia de Arbitraje Internacional. Quito: 18
de Febrero 2010.

42



A criterio del MARTINEZ, Latinoamérica guarda un potencial para ser elegida como
sede arbitral, dado que algunos de sus paises tales como Brasil, Chile, Pera y México
han tenido un notable desarrollo en cuanto a legislaciéon favorable al arbitraje y su
crecimiento como sedes arbitrales. Sin embargo, no hay que dejar de lado el hecho de
que la confianza en una sede es algo que unicamente se logra con los afios y la
experiencia practica positiva para el arbitraje. En el caso ecuatoriano, es bastante dificil
que Quito llegue a ser aceptada facilmente como sede arbitral para las disputas surgidas
entre el Estado y los inversionistas, basicamente por causa de la inseguridad juridica
existente en nuestro pafs, y por las iniciativas dirigidas a restringir el arbitraje, las

mismas que empiezan por la prohibicion del Art. 422 de la Constitucion.

2.1.2.1. Instancias Arbitrales Regionales

De Ia literalidad del texto, no queda claro si la Constitucion permite el arbitraje
unicamente en Instancias Arbitrales Regionales o se las tiene como alternativa a un pafs
latinoamericano. De nuevo, la experiencia nos muestra que la segunda es la
interpretacién adecuada. La mencién a este tipo de instancias guarda bastante
concordancia con el capitulo de la Constituciéon sobre la Integracion Latinoamericana
en la que se dice que el Ecuador tiene como parte de sus objetivos el participar en la
“consolidacién de organizaciones de caracter supranacional conformadas por Estados

de América Latina y el Caribe”70

0 “La integracién, en especial con los paises de Latinoamérica y el Caribe sera un objetivo
estratégico del Estado. En todas las instancias y procesos de integracién, el Estado ecuatoriano se
comprometera a: 7.Favorecer la consolidaciéon de organizaciones de caracter supranacional
conformadas por Estados de América Latina y del Caribe, asi como la suscripcion de tratados y otros
instrumentos internacionales de integracion regional.”Art. 423 numeral 7 de la Constitucion.
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El primer fruto de esa iniciativa se puede apreciar ya con la creaciéon de la Unién de
Naciones Suramericanas (UNASUR), cuyo Tratado Constitutivo fue suscrito el
veintitrés de mayo del 2008 en la ciudad de Brasilia.”!

Esta iniciativa parece hacer sentido con las declaraciones publicas del gobierno de
crear una instancia arbitral internacional en el marco de la UNASUR, como alternativa
al CIADI y otros mecanismos de arbitraje internacional. Lamentablemente todas son
suposiciones que deberan ser verificadas con el pasar del tiempo y el desarrollo de la
jurisprudencia.”

2.1.2.2. Organos Jurisdiccionales designados por las partes

Veamos ahora la segunda parte de la primera frase del inciso segundo del articulo
en estudio, que vendria a ser: “Se exceptian los tratados e instrumentos internacionales
que establezcan la soluciéon de controversias [...] por oOrganos jurisdiccionales de
designacion de los paises signatarios” En este apartado se manifiesta la teorfa de la
autonomia de la voluntad ya que la designacion del o6rgano que resuelva las
controversias de las partes es de comuin acuerdo. Ello significa que el articulo permite
que se firmen tratados designen cortes u 6rganos jurisdiccionales seleccionados por los
Estados signatarios. Como bien se ha dicho anteriormente, el Ecuador obedece
mayoritariamente a una teorfa jurisdiccional del arbitraje’, por tanto, la expresion
“Organos jurisdiccionales” puede entenderse como 6rganos arbitrales o como 6rganos
de justicia ordinaria. Sin embargo, debido a que en las disposiciones anteriores se
referfan a las sedes arbitrales, y en concatenacién con el uso gramatical de la expresion
“0” en el texto que denota una alternativa a las mismas, pareceria que el mismo se
refiere a la justicia ordinaria estatal a la cual acuerden los paises someterse. Asi, si los
signatarios son, por ejemplo, la Republica del Ecuador y la Republica Islamica de Iran,

ambos podran acordar que sus controversias sean resueltas por los Tribunales Iranis, o

por los tribunales de un tercer Estado, como por ejemplo los Tribunales Chilenos.

' Los paises signatarios fueron Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Guyana,
Paraguay, Perd, Suriname, Uruguay y Venezuela.

2 .M. MARCHAN. Op. Cit. p. 89.

3 Ver el punto 1.1.1 literal ¢ del presente trabajo.
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A pesar de esto, cabe preguntarse si serfa licito pensar que las partes signatarias del
tratado podrian designar un 6rgano arbitral propio de alguno de las dos o de un tercer
Estado, no necesariamente latinoamericano. No se encuentra argumento alguno para
que la respuesta a esta pregunta sea negativa, pues el inciso primero especifica que no
pueden ser “instancias internacionales” de arbitraje, pero nada dice sobre instancias
arbitrales propias de un Estado.

A mi parecer, esta parte del articulo no hace mas que confirmar la carga politica que
contiene: si en el primer inciso se pretende, aparentemente, salvaguardar los intereses
del Estado en el sentido de no ser puesto al mismo nivel que una compafia comercial y
por ello se prohibe la “cesién de jurisdicciéon soberana” a instancias de arbitraje
internacional, con la excepcion del segundo inciso se enerva completamente esta
intencién al abrir la posibilidad de que las partes designen 6rganos internos estatales
tanto judiciales como arbitrales propios de otros Estados. Si se piensa que un Tribunal
Arbitral va a mirar al Estado ecuatoriano como “igual” que una compafifa, ;qué nos
hace pensar que las Cortes de Justicia de otro Estado actuarfan diferente? Es obvio que
no se escogeria a las cortes del pais a cuya nacionalidad pertenece la contraparte, dado
que la independencia e imparcialidad de los jueces se verfa terriblemente comprometida.
Pero, ¢qué pasaria cuando es un tercer estado? Es posible que de todas maneras haya
una desigualdad de posiciones en tal caso, y vale decir que no siempre se inclinara a
favor del Ecuador. Afirmo esto porque dependiendo del lugar del proceso, puede ser
que a ese tercer Estado le convenga mas predisponer positivamente al Estado del cual
es nacional el particular a través de un fallo favorable a éste, que “respaldar” al Ecuador
por el hecho de ser un Estado o por ser pais latinoamericano.

Es de comun pensamiento entre varios juristas y abogados practicantes
ecuatorianos que el articulo tiene una “dedicatoria” implicita en contra del CIADI
debido a que, segin muchos de los asambleistas, dicho centro tendfa siempre a

favorecer a los particulares en sus laudos y no a los Estados y por ese motivo el
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Ecuador ha sido condenado a pagar cientos de miles de millones de délares por esta

entidad. Mas adelante entraremos mas en detalle sobre este punto.

2.1.2.3. Restriccion de nacionalidad de los jueces que intervengan

“No podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean
parte de la controversia.” Una duda surge respecto de esta frase, de nuevo, debido a la
deficiente redaccion del articulo. No queda claro si al decir “jueces” se refiere a los
arbitros que conformen los tribunales arbitrales en Latinoamérica o si se estin
refiriendo a los jueces ordinarios de los “6rganos jurisdiccionales de designacion de los
paises signatarios”. Parece que debe entenderse la palabra “jueces” como sinénimo de
“arbitros” dado que si se tratase de los jueces ordinarios, resulta mas que obvio que casi
todos, si no son todos ellos, tendran obviamente la nacionalidad de Estado a cuya
jurisdiccion pertenezca el funcionario.

La segunda frase del inciso segundo expresa un principio de no coincidencia de
nacionalidad de los arbitros con la de las partes involucradas. Si bien es cierto que la
imparcialidad de los arbitros debe siempre estar garantizada al momento de conformar
el Tribunal Arbitral, a juicio del legislador, el hecho de que un arbitro ostente la misma
nacionalidad que una de las partes pone en tela de duda su capacidad para resistirse a
cualquier tipo de coercién que se le pueda presentar a lo largo del proceso.

Son pocos, pero existen casos en lo que los tribunales de justicia ordinaria disputan
la competencia para conocer las controversias a los tribunales arbitrales. De llegar a
encontrar que la misma debe radicar en el fuero interno de un Estado y no en un
tribunal internacional, los jueces pueden establecer sanciones pecuniarias a los arbitros
que continden con el proceso arbitral. Esta sancion seguramente tendra sin cuidado a
un arbitro que no mantiene ningin vinculo con el Estado al cual pertenezcan las cortes
locales; no asi, si se trata de un arbitro nacional del mismo, al cual si se le puede ejecutar

la sancién pecuniaria. Este tipo de cosas, sumada a las posibles presiones politicas y
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hasta sociales a las que podria verse sometido un arbitro nacional del mismo Estado
que una de las partes, parecen haber sido la causa para la restriccion que hace el
articulo constitucional.

Los reglamentos arbitrales internacionales toman posiciones divergentes respecto
del principio de no coincidencia de nacionalidad entre los arbitros y las partes
involucradas. Por ejemplo, el articulo 39 del Convenio de Washington estipula:

La mayoria de los arbitros no podra tener la nacionalidad del Estado Contratante
parte en la diferencia, ni la del Estado a que pertenezca el nacional del otro Estado
Contratante: La limitacién anterior no sera aplicable cuando ambas partes, de comun
acuerdo, designen el arbitro Gnico o cada uno de los miembros del Tribunal.

Por otro lado, el articulo 11 de la Ley modelo de la CNUDMI sobre arbitraje
estipula, acerca del nombramiento de los arbitros, que “salvo acuerdo en contrario de
las partes, la nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que esa persona actue
como arbitro.”

El Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional en su articulo
noveno prescribe:

1. Al nombrar o confirmar un arbitro, la Corte deberi tener en cuenta la
nacionalidad, residencia y cualquier otra relacion que dicho arbitro tuviere con los paises
de los que son nacionales las partes o los demds arbitros, asi como su disponibilidad y
aptitud para conducir el arbitraje de conformidad con el Reglamento. De la misma
manera procedera el Secretario General cuando le Corresponda confirmar un arbitro
segun lo previsto en el articulo 9(2).

Asi, observamos que existe una cierta cautela por parte de los distintos reglamentos
de arbitraje internacional acerca de la nacionalidad de los arbitros. Sin embargo, no se
cierra por completo la posibilidad de que puedan tener la misma nacionalidad que una
de las partes. Esto tiene légica si partimos de la premisa de que los arbitros tienen una
ventaja en relaciéon a los jueces ordinarios en el sentido de que, aparentemente, no

sufren de las mismas presiones politicas ni morales por el hecho de ser “funcionarios

privados” y que son personas profesionales y de mucho renombre tanto dentro del
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Estado como en la comunidad internacional, por lo que pareceria bastante improbable
que su imparcialidad se vea comprometida debido a su nacionalidad.

El inciso segundo prescribe una excepcion para los tratados e instrumentos
internacionales de materia contractual o comercial, que permite un pacto arbitral al
Estado ecuatoriano bajo las circunstancias anteriormente descritas. Pero,
adicionalmente, se incluye una nueva excepcion relativa al arbitraje en controversias
relacionadas con la deuda externa. La excepcion del inciso tercero del articulo 422 tiene

una naturaleza distinta a la que se acaba de analizar.

2.2. Controversias Relacionadas con la Deuda Externa

Esta idea de someter a arbitraje la legitimidad de la deuda externa refleja la reciente
decision del Estado ecuatoriano de no pagar los intereses sobre un tramo de la deuda
externa por considerarla ilegitima y de iniciar acciones legales en contra de la Banca
acreedora.”

2.2.1. Informe de la Comision de Auditoria Integral del Crédito Priblico

Mediante Decreto Ejecutivo 472 del 9 de julio de 2007, el Presidente Rafael Correa
crea la Comision de Auditorfa Integral del Crédito Publico adscrita al Ministerio de
Economia y Finanzas. El articulo segundo del Decreto indica la finalidad de dicha
Comision:

Se define como Auditorfa Integral a la accion fiscalizadora dirigida a examinar y
evaluar el proceso de contratacién y/o renegociacion del endeudamiento publico, el
origen y destino de los recursos y la ejecucion de los programas y proyectos que se
financien con duda interna y externa, con el fin de determinar su legitimidad, legalidad,
transparencia, calidad, eficacia y eficiencia, considerando los aspectos legales y
financieros, los impactos econémicos, sociales, de género; regionales, ecolégicos y
sobre nacionalidades y pueblos.

En Septiembre del afio 2008, la Comisiéon presenté su informe final; un extenso
documento con los resultados del ejercicio de todas las atribuciones a ella otorgadas,

incluyendo un analisis juridico de la deuda comercial, con una resefia histérica del

™ J.M. MARCHAN. Op. Cit. p. 89.
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endeudamiento publico. No es propoésito del presente trabajo profundizar sobre la
auditorfa ni sobre la precisién o imparcialidad del informe en su totalidad; sin embargo,
es necesario destacar algunas de las conclusiones y recomendaciones destacadas en el
mismo con el fin de comprender los antecedentes que dieron lugar al inciso tercero del
articulo 422. A continuacién, algunas de las conclusiones expuestas:

[...] 2. En el proceso de auditoria de los créditos, se identificaron caracteristicas y
condicionalidades perjudiciales constantes, coartando, inclusive, cualquier acto de
defensa que pudiera intentar el pafs en resguardo de sus derechos; tales como:

a) Injerencia en asuntos internos del pais con la consecuente lesion a la soberania.

b) Renuncia a la inmunidad soberana del pais, a la inmunidad de jurisdiccién y al
derecho a la defensa y reclamacion. [...]

d) Clausulas abusivas que violentan los derechos del pais soberano. |...]

f) Relacion asimétrica entre las partes contratantes.

@) Usura y anatocismo.

[...] 4. Los puntos anteriores son actos lesivos a la dignidad de la Nacién y
constituyen violaciones a la Constituciéon y Leyes de la Republica del Ecuador. |....]
Existe evidencias de que se habrian cometido delitos de accién publica como: falsedad
ideolodgica, prevaricato, incumplimiento de los deberes de los funcionarios publicos,
quebrantando el orden juridico con total impunidad, sin que los organismos de control
de los gobiernos anteriores hayan intervenido en salvaguardia del patrimonio publico.

6. No ha existido voluntad por parte de las autoridades de gobiernos anteriores de
ejercer la debida defensa de los intereses del Ecuador, quienes podian haber utilizado
argumentos legales para cuestionar contratos, impugnatrlos, o aun solicitar una
reconsideracion sobre la base del principio rebus sic stantibus (cambio fundamental de
circunstancias) del derecho romano, que reconoce el mismo  fundamento que el
unnecesary hardship del derecho anglosajon, y las normas de la Convencién de Viena.

7. El proceso de endeudamiento del Ecuador, durante el periodo comprendido
entre 1976 y 20006, desde la perspectiva de una continuidad estructural, se desarroll6 en
beneficio del sector financiero y empresas transnacionales, afectando visiblemente los
intereses de la Nacién. Los condicionamientos impuestos y el pago de la deuda,
limitaron los derechos fundamentales de personas y pueblos, profundizando la
pobreza, aumentando la migracion y deteriorando las condiciones ambientales.

8. Respecto de la deuda comercial: [...]

@) La renuncia unilateral, por parte de autoridades ecuatorianas, a la prescripcion de
la deuda externa comercial, denominado “Tolling Agreement”, en 1992, debe
considerarse un acto nulo al haberse violado la Constitucién y las leyes de la Republica,
que prohiben tal renuncia de derechos. [...]

j) Los bonos Global presentan serios indicios de ilegalidad desde su
instrumentacion, en el afio 1999 hasta su emisién en el 2000. [...] Ademas, dichos
bonos Brady y los Eurobonos que también se canjearon no se encontraban vencidos,
por tanto no eran exigibles. Financieramente, el canje de bonos Brady a Bonos Global
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contienen varios aspectos de ilegalidad y representé un serio petjuicio y dafio
Lo 75
econémico y moral al Ecuador.

Posteriormente, se realiza recomendaciones dentro de las cuales se incluyen: 1)
Suspender el pago de créditos de la deuda externa publica; 2) Definir nuevas politicas
de financiamiento del Estado obedeciendo a los principios de transparencia y
responsabilidad; 3) Establecer una normativa expresa para el proceso de contratacion
de deuda publica; 4) Suspender el pago del servicio de los bonos Global, para lo cual se
proponen dos alternativas: a.- que se emita un “acto soberano de declaracion de
nulidad” de la totalidad de los bonos acompafiado de la suspension inmediata de los
bonos. Esta decision de suspender los pagos puede incluir el inicio de acciones legales
en el Ecuador y/o en el extetiort; o, b.- Se propuso también impugnar en los Estados
Unidos los contratos referidos al Plan Brady y su continuacion, los Bonos Global. Sin
embargo este planteamiento fue muy discutido dentro de la Comision ya que la mayoria
de los integrantes no estaban de acuerdo con el mismo; 5) Iniciar una accién de nulidad
respecto del Tolling Agreement en los Tribunales del Ecuador; 6) En relacion a los
créditos multilaterales, recomend6 una serie de alternativas, dentro de las que se
encuentran la suspension del pago del servicio de los nueve créditos utilizados en
compra de colaterales Brady y someterlos al proceso de impugnacién al Pan Brady que
pudiere plantear el Gobierno ecuatoriano y la emisién de un “acto soberano de
declaracion unilateral del Estado ecuatoriano de nulidad de los 42 créditos multilaterales
sometidos a la auditoria.

Con este informe y los emitidos previamente por la Comisién, es que
probablemente surge la idea del Estado ecuatoriano de promover arbitrajes
relacionados con la deuda externa, siempre en funcién de que el Gobierno la considere

o no licita.

2.2.2. Sentencia Interpretativa de la Corte Constitucional

5 Informe Final de Auditorfa Integral del Crédito Pablico emitido por la Comisién de Auditoria
Integral del Crédito Publico, pp. 179-182.
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Sobre el tema que nos interesa, que es el del arbitraje internacional, existe una
sentencia interpretativa de la Corte Constitucional.” En el afio 2009 Ecuador estaba
negociando una crédito de cien millones de ddlares con el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) para financiar el “Programa de Competitividad II: Desarrollo
Productivo y Acceso a 1 Financiamiento”. En el capitulo VIII, articulo 8.04, literal b)
del contrato de préstamo, se estipula que “el Tribunal fallara en conciencia, con base en
los términos de este contrato y pronunciara el fallo ain en el caso de que alguna de las
partes actuen en rebeldia”. El Subsecretario Encargado del Ministerio de Finanzas hizo
la consulta sobre la posibilidad de que el Ecuador se someta a arbitraje en el contrato de
préstamo con el BID, basandose en el inciso segundo del articulo 190 de la
Constitucion de la Republica, la cual establece que “en la contratacion publica cabe el
arbitraje en Derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del
Estado.” El Procurador General del Estado autoriza al Ministerio de Finanzas obligar al
Estado a someterse a arbitraje internacional, siempre que se tome en cuenta la
observacion formulada. Dicha observacion reza:

[...] de conformidad con lo dispuesto por el articulo 190 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y por el numeral 11 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, los organismos y entidades del sector publico solamente podran
someterse a arbitraje en derecho, por lo que es improcedente lo establecido en el literal
b) del Proyecto de Contrato de Préstamo.”’

Por lo tanto, se comprende que el Procurador se negd a autorizar el arbitraje “en
conciencia” o equidad que se estipulaba en el proyecto de contrato. Con este
antecedente, el Dr. Alexis Mera Giler, Secretario General Juridico de la Presidencia de
la Republica, solicité a la Corte Constitucional que interprete el inciso final del articulo
422 de la Constitucion. El Dr. Mera expresé en su argumentacion, que el procurador

debi6 haber realizado 3 consideraciones: 1) Que no se trata de una contrataciéon publica

76 Corte Constitucional. Sentencia interpretativa No. 0001-09-IC, caso 0005-09-1C del 13 de marzo
de 2009, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 549 del 16 marzo del 2009.

77 Oficios Nos. 4819 de 28 de noviembre de 2008 y 05724 de 16 de enero de 2009, emitidos por el
Procurador General del Estado.
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puesto que el Estado suscribira un contrato de préstamo con un organismo multilateral
de crédito como lo es el BID, y que por tanto no se aplican las normas que invocé el
Procurador General; 2) Que, debido a que el contrato sera firmado fuera del territorio
ecuatoriano, no se aplica el articulo 14 del Cédigo Civil en el cual se establece que los
sujetos que se encuentran fuera se sometan a las leyes de la Republica, puesto que el
mismo trata unicamente de temas de capacidad y relaciones de familia y ese no es el
caso; y, 3) Que el inciso final del articulo 422 de la Constitucion prevé excepciones en el
caso de la deuda externa y permite expresamente el arbitraje en equidad para el Estado.
Por estas razones, el Secretario General Juridico de la Presidencia opina que es posible
que en el contrato con el BID, Ecuador se someta a arbitraje en conciencia o equidad.

Para interpretar el mencionado inciso, la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion empieza haciendo un analisis sobre la naturaleza del inciso, para determinar
si se trata de una regla o de un principio. Asi, concluye que:

Esta norma constitucional se refiere a tres cuestiones literalmente identificadas y
determinadas asi: a) controversias sobre deuda externa (supuesto de hecho), b) la
preferencia por las soluciones atbitrales en funcién del origen de la deuda
(consecuencia juridica); y, ) incorpora, la sujecion a los principios de transparencia,
equidad y justicia internacional, (de caracter indeterminado y abierto). Lo cual identifica
a esta norma como una regla clara que esta sustentada en principios.

En relacién a los principios, la transparencia constituye un deber especifico,
relacionado con la moralidad, fidelidad y claridad que debe presidir toda actividad del
sector publico. El principio de equidad es el supuesto indispensable por el cual se llega
a la igualdad material y pretende que el Estado realice una adecuada distribucion de
cargas y ventajas sociales.”

La corte considera también, que las entidades del sector piblico enumeradas en el
articulo 225 de la Constitucion, deben ser entendidas como constitutivas del estado
ecuatoriano desde un punto de vista interno unicamente, y que la contratacion publica
se refiere a las unicamente a las relaciones juridicas de dichas entidades publicas entre
si y con personas juridicas privadas. Fstas son las relaciones a las que se refieren los
articulos 190 de la Constitucién y 11 de la Ley Organica de la Procuraduria General del

Estado, por lo tanto, dichas reglas no se aplican a los contratos de préstamo

8 Corte Constitucional. Sentencia interpretativa No. 0001-09-1C, p. 4.
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internacional puesto que no constituyen contratacion publica. Concluye que al Estado,
en cuanto a sujeto de derechos y obligaciones internacionales, se le debe aplicar las
reglas del inciso final del articulo 422 en temas de contratacion de deuda externa. Asi,
emite la siguiente sentencia interpretativa:

1.- Interpretar, que el articulo 422, inciso final de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, se aplica especificamente y con prevalencia a las demds normas
constitucionales, en los casos de controversias relacionadas con la deuda externa, y, en
consecuencia, no es aplicable, para estos casos, la norma contenida en el articulo 190 de
la Constitucion.

2.- Interpretar, que en los contratos de empréstito internacional, cuando se
estipulen clausulas que incorporen la expresion “fallo en conciencia”, debera
entenderse como sinénimo de “fallo en equidad”, de conformidad con lo establecido
en el inciso final del articulo 422 de la Constitucién de la Republica; debiendo, en todo
caso, sujetarse a las reglas y principios contenidos en los articulo 416 numeral 12, 289,
290 y 291 de la Constitucién de la Republica del Ecuador [...]"

De esta manera, se establece un precedente acerca de la aplicacion del inciso tercero
del articulo 422 de la Constituciéon con prevalencia sobre cualquier otra disposicion
respecto de las controversias sobre deuda externa publica, y estipulando la posibilidad
del arbitraje en equidad para este tipo de disputas, desviandose asi de la tendencia

general de que el Estado puede someterse tnicamente a arbitraje en derecho.

7 Corte Constitucional. Sentencia Interpretativa No. 0001-09-1C. p. 4.
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CAPITULO III
EL ALCANCE DE LA NORMA Y CONSECUENCIAS
PRACTICAS DE LA APLICACION DEL ARTICULO 422

Una vez realizado el analisis de las excepciones propuestas en los incisos segundo y
tercero de texto de la norma constitucional, se comprende que las puertas para que el
Ecuador se someta a Arbitraje no se encuentran completamente cerradas. Asi, tanto el
texto de la disposicion como su aplicaciéon en la practica han demostrado que es
completamente viable continuar realizando clausulas y convenios de Arbitraje
Internacional. Es entonces necesario profundizar sobre la prohibicién establecida en el
inciso primero del articulo y, en concordancia con las excepciones, comprender el
alcance tedrico que el mismo tendria juridicamente. Lamentablemente, la practica no
siempre concuerda con la teorfa por lo que se hara también un analisis de como ha sido
interpretado y aplicado el articulo 7z comento en la realidad ecuatoriana, examinando para
ello dos consecuencias de la aplicacion: la denuncia de la Convencién de Washington y

las intenciones de denunciar una gran cantidad de Tratados Bilaterales de Inversion.

3.1. El Alcance de la norma y la prohibiciéon

La literalidad del inciso primero del articulo constitucional dice:
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No se podra celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado
ecuatoriano ceda jurisdicciéon soberana a instancias de arbitraje internacional, en
controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales
o juridicas privadas.

En primer lugar, cabe recalcar que la redaccion del articulo contiene una evidente
carga politica e ideologica® :

El Articulo [422] recoge una aspiracién de gran respaldo nacional, consecuencia de
los abusos que han deteriorado la soberanfa juridica del Ecuador. En forma expresa,
dicha norma prescribe que no se podra celebrar convenios o tratados internacionales
que obliguen al Estado ecuatoriano a ceder jurisdicciéon a instancias de arbitraje
internacional en materia contractual o comercial. Histéricamente, en el Ecuador se han
suscrito tratados que se han considerado como lesivos para los intereses del pais, por
cuanto trasladan la jurisdicciéon y competencia en casos de controversias originadas por
relaciones contractuales o comerciales suscritas con empresas transnacionales, a
instancias supranacionales de arbitraje, en las que, al parecer, los Estados son puestos al
mismo nivel que una compafia comercial®!

Acerca del espiritu de la norma, contenido en el transcrito informe de mayoria, hay
que decir que tiene algunas concepciones erradas. Los tratados internacionales no
tienen porqué considerarse lesivos para los intereses del pais por establecer un método
internacional de solucién de las controversias que pueden surgir entre las partes. La
finalidad de estos mecanismos es garantizar un fuero imparcial que sea quien resuelva
objetivamente las disputas que haya entre el Estado y las personas juridicas extranjeras.
En este sentido, la experiencia ha mostrado que los sistemas judiciales internos de los
Estados lamentablemente han sido presa de presiones politicas en los juicios en los que
el Estado es parte y corre el riesgo de tener que pagar cientos de miles y hasta millones
de dolares si se falla en su contra. Este tipo de acontecimientos puede pasar en
cualquier parte del mundo, especialmente en los paises en vias de desarrollo como el

Ecuador, donde los poderes estatales estan lejos de ser independientes entre si y donde

la Funcién Judicial, y, en concreto, la autoridad de los jueces y magistrados, no tienen el

80 X. ANDRADE CADENA. “Breves Reflexiones sobre el Arbitraje en la Nueva Constitucién
ecuatoriana”. Bn Revista de Arbitragem E Mediacao. 2009, jan-mar, no. 20, pp. 351- 360.

81 Asamblea Nacional Constituyente. Informe de mayoria de la redaccion del articulado Constitucional referido
a tratados e instrumentos internacionales de la Mesa 9. Abril 2008, p. 4.
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suficiente empoderamiento como para enfrentarse a los intereses del Gobierno de
turno o de funcionarios en particular, en caso de ser necesario. Mas bien, parecen estar
mas preocupados por conservar sus plazas de trabajo aunque esto les signifique
comprometer su logica juridica y ética, o la correcta aplicacion del Derecho.

En efecto, lo que se busca en los Tribunales Arbitrales Internacionales es la
igualdad de condiciones entre el Estado y los particulares; igualdad de oportunidad para
ser oido, para defenderse y para exigir y hacer cumplir los derechos a ellos otorgados en
virtud de los tratados o contratos celebrados. Asi, no se encuentra nada de malo en el
hecho de que se ponga al Estado “al mismo nivel que una compafiia comercial” puesto
que no por tratarse del mismo deberfa darsele privilegios especiales al momento litigar
en un juicio arbitral. Hay que recordar que el Estado posee ya prerrogativas especiales
durante la negociacion y ejecucion de los contratos con los particulares e incluso para
darlos por terminados de manera unilateral. Sin embargo, ello no significa que no tenga
la obligaciéon de indemnizar cuando lo ha perjudicado de alguna manera o ha dejado de
cumplir con alguna de las obligaciones pactadas. Es en este sentido en el que se les da
un trato igualitario, tanto al Estado, como a los particulares en el Arbitraje
Internacional.

Pasemos ahora a analizar el alcance de la prohibiciéon en cuanto a la naturaleza de
las controversias. MARCHAN, en su analisis sobre el tratamiento del arbitraje en la
Constitucién aprobada en el anio 2008, afirma que el legislador de la norma parte de tres
premisas erroneas: i) que la unica fuente de sometimiento al arbitraje internacional por
parte de un Estado son los tratados internacionales; ii) que los unicos tratados que
prevén la posibilidad de arbitraje internacional son aquellos que tratan sobre materias
contractuales o comerciales; y, iii) que inicamente las materias de caracter contractual o

comercial se discuten en los arbitrajes internacionales.??

82 M. MARCHAN. “El Tratamiento del Arbitraje en la Nueva Constitucién Ecuatoriana”. En
Spain Arbitrarion Review, Resvista espaiola del club de Arbitraze. 2009, pp 79-92.
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El autor subraya el desacierto de cada una de estas premisas. Para el primer caso,
que la norma no impide que se celebren contratos entre el Estado y un inversionista
extranjero en el cual se sometan las posibles controversias a arbitraje internacional,
puesto que la prohibicion es Gnicamente para tratados internacionales futuros.’> En
el segundo caso, anota que los tratados que versan sobre materias contractuales o
comerciales no son los tnicos que pueden prever arbitraje internacional como método
de solucién de conflictos. El mejor ejemplo es el de los Tratados Bilaterales de
Promocién y Proteccion de Inversiones, pero también sefala otros tales como los
Tratados de Limites o Alianzas Militares. Finalmente, para el tercer punto, destaca que
las controversias que se someten a arbitraje internacional entre inversionistas
extranjeros y Hstados no provienen necesariamente de relaciones contractuales o
comerciales sino que en su mayorfa se derivan de la violacién de obligaciones asumidas
en los Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion de Inversiones.

A continuacién, se hace un analisis de lo que significa “comercial o contractual”
para la legislaciéon ecuatoriana para determinar si la prohibicion incluye al Arbitraje de
Inversion.

Para determinar qué es contractual, hay que remitirse al Codigo Civil el cual en su
Art. 1454 dice que “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas
personas.”

En cuanto a lo comercial, hay que recurrir al articulo segundo del Codigo de
Comercio que define qué se entiende por comerciantes y al articulo tercero que define a
los actos de comercio:

Art. 2.- Son comerciantes los que, teniendo capacidad para contratar, hacen del
comercio su profesion habitual. Se consideraran comerciantes a las personas naturales y

8 Ja posibilidad de pactar arbitraje se confirma con el inciso segundo del articulo 190 de la
Constitucién y el articulo 11 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, la cual hemos
mencionado anteriormente. Asi, si el Procurador General lo autoriza, es perfectamente viable que se
firmen clausulas arbitrales. De hecho, se han firmado ya contratos con clausulas arbitrales donde la sede
sera Chile y se utilizaran las Reglas de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI)
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juridicas, nacionales y extranjeras, domiciliadas en el Ecuador, que intervengan en el
comercio de muebles e inmuebles, que realicen servicios relacionados con actividades
comerciales, y que, teniendo capacidad para contratar, hagan del comercio su profesion
habitual y actien con un capital en giro propio y ajeno, minimo de Treinta mil sucres
para la jurisdiccion de las Camaras de Comercio de Quito y Guayaquil; de Ocho mil
sucres para Cuenca, Manta y Bahia de Caraquez; y, de Cinco mil sucres para los demas
cantones.

Art. 3.- Son actos de comercio, ya de parte de todos los contratantes, ya de parte
de alguno de ellos solamente:

1.- La compra o permuta de cosas muebles, hecha con animo de revenderlas o
permutarlas en la misma forma o en otra distinta; y la reventa o permuta de estas
mismas cosas. Pertenecen también a la jurisdiccion mercantil las acciones contra los
agricultores y criadores, por la venta de los frutos de sus cosechas y ganados, mas no
las intentadas contra los comerciantes para el pago de lo que hubieren comprado para
su uso y consumo particular, o para el de sus familias; 2.- La compra y la venta de un
establecimiento de comercio, y de las acciones de una sociedad mercantil; 3.- La
comisiéon o mandato comercial; 4.- Las empresas de almacenes, tiendas, bazares,
fondas, cafés y otros establecimientos semejantes; 5.- El transporte por tierra, rios o
canales navegables, de mercaderfas o de personas que ejerzan el comercio o viajen por
alguna operacion de trafico; 6.- El deposito de mercaderias, las agencias de negocios
mercantiles y las empresas de martillo; 7.- El seguro; 8.- Todo lo concerniente a letras
de cambio o pagarés a la orden, aun entre no comerciantes; las remesas de dinero de
una plaza a otra, hechas en virtud de un contrato de cambio, y todo lo concerniente a
libranzas entre comerciantes solamente, o por actos de comercio de parte del que
suscribe la libranza; 9.- Las operaciones de banco; 10.- Las operaciones de corredurfa;
11.- Las operaciones de bolsa; 12.- Las operaciones de construccién y carena de naves,
y la compra o venta de naves o de aparejos y vituallas; 13.- Las asociaciones de
armadores; 14.- Las expediciones, transportes, depdsitos o consignaciones maritimas;
15.- Los fletamentos, préstamos a la gruesa y mas contratos concernientes al comercio
matitimo; y, 16.- Los hechos que producen obligacién en los casos de averfas,
naufragios y salvamento.

Se desprende del citado articulo que los actos de comercio son transacciones
especificas de bienes y servicios, mientras que la inversion, la constituye
fundamentalmente un capital. Si bien es cierto que la inversiéon va a requerir de actos
comerciales inevitablemente, no se puede igualar estos dos conceptos.
Internacionalmente, se define lo que puede entenderse por “comercial” en la segunda
nota explicativa de la Secretarfa de la CNUDMI sobre la Ley Modelo de la CNUDMI:

Debe darse una interpretaciéon amplia a la expresion "comercial" para que abarque
las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole comercial, contractuales
o no. Las relaciones de indole comercial comprenden las operaciones siguientes, sin
limitarse a ellas: cualquier operacién comercial de suministro o intercambio de bienes o
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servicios, acuerdo de distribucion, representacion o mandato comercial, transferencia
de créditos para su cobro ("factoring"), arrendamiento de bienes de equipo con opcién
de compra ("leasing"), construccién de obras, consultorfa, ingenierfa, concesién de
licencias, inversion, financiacién, banca, seguros, acuerdo o concesion de explotacion,
asociaciones de empresas y otras formas de cooperacion industrial o comercial,
transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera.

Es necesario por otro lado, tener una idea de lo que es una inversion, a pesar de que
es muy complicado definirla. Ello se debe no solo a que depende de la definiciéon que
cada Tratado Bilateral de Inversiones haga de la misma, sino también a las numerosas
decisiones arbitrales existentes sobre el tema ya que esta distincién ha sido uno de los
puntos mas controvertidos cuando se ha tratado de definir la jurisdicciéon de los
Tribunales Arbitrales, especialmente del CIADI. El articulo 25 de la Convencién del
CIADI, no define a la inversién aunque ordena que las controversias que se enmarcan
dentro de su jurisdiccion deben surgir directamente de ellas. Esto tiene su razén de ser,
asi, ultimamente se ha afirmado a este respecto que:

[...] en los subsecuentes desarrollos enfocados en la “nocion legal de inversion” y
ya no en la “nocién econémica”, los autores han insistido en que “no existe una
singular sino una multiplicidad de traducciones legales para la nocién econémica de
inversion” y que la ausencia de cualquier definicién de inversion en la Convencion del
CIADI se debe al deseo de no alterar la unidad formal ni material de la litigacion
relativa a ciertas inversiones.?4

Sin embargo, hay ciertos criterios basicos para reconocer a una inversion,
establecidos en la doctrina y jurisprudencia arbitral internacional sobre inversiones: 1)
Es indispensable que exista un fluyo de capitales de un pais a otro; 2) Que haya un

lapso de tiempo determinado durante el cual se va a realizar una actividad econémica;

3) que no se trate precisamente de una actividad comercial; 4) que exista un riesgo

8¢ “However, in subsequent developments focusing on the ‘legal notion of investment” and no
longer the “economic notion’, the authors insisted that “there exists not a singular but a multiplicity of
legal translations for the economic notion of investment’, and that that absence of any definition of
investment in the ICSID Convention is due to the: desire to disturb neither the formal nor the material
unity of litigation regarding certain investments [...]” E. GAILLARD. “ Identify or Define? Reflections
on the Evolution of the Concept of investment in ICSID Practice". Infernational Investment Law for the
21st Century. Gran Bretafia: Oxford University Press, 2009. p. 405. La traduccién al espafiol es mia.
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asumido por parte del inversionista; y, 5) que exista la expectativa de un retorno como
producto de esa inversion.8>

Como conclusiéon, podemos decir que la limitaciéon hecha por la norma constitucional
[...] no incluye las controversias derivadas de un tratado bilateral de promocién de
inversiones, ya que su naturaleza y objeto son distintos y establecen un marco general de
garantias a favor de los inversionistas, mas no regulan actividad comercial o contractual
alguna.86

En definitiva, este primer punto, si bien no se trata de una excepcion per se, es un
punto importante de analizar dado que la prohibicién, como se analizd, no alcanza al
arbitraje de inversiones ni a los tratados bilaterales o contratos que lo prevean. Sin
embargo, en la practica, no solo que se ha interpretado totalmente lo contrario al
razonamiento expuesto, sino que ademas, como se explicara en las siguientes puntos, se

le ha dado incluso un efecto retroactivo a la disposiciéon de la Carta Magna.

3.2. Consecuencias de la Aplicacion del Art. 422

Como se dijo, la teoria no siempre coincide con la practica, menos aun para el caso
del derecho ecuatoriano. En la seccién anterior se concluye que la prohibicién para
pactar Arbitraje Internacional es unicamente para la firma de nuevos tratados y que
ademas la misma no alcanza a los Tratados de Inversion puesto que se especifica que
las controversias deben ser en materia comercial o contractual. Sin embargo, se
observara que el Estado Ecuatoriano ha entendido completamente lo contrario a las

conclusiones anteriores; ha comprendido que la existencia de esta nueva disposicion

8 A pesar de que la Jurisprudencia Internacional no ha sido unanime al respecto, gran parte de
Tribunales se han unido al criterio establecido en el caso Sallini Construttori vs Marruecos (caso
CIADI, Arb/00/4 de 23 de julio de 2001), conocido como el Saliini Test, en el que se establecen cuatro
criterios esenciales para calificar a una inversién como tal: 1) Aportacién de recursos o activos; 2) lapso
razonable de tiempo; 3) Riesgo; y, 4) contribucién al desarrollo econémico del Estado Receptor. Este
cuarto elemento no tiene una aceptaciéon tan amplia como los otros y es bastante controvertida dado
que existe un riesgo de que la inversiéon no tenga el éxito y retornos esperados en cuyo caso obviamente
no harfa contribucién alguna al Estado receptor, pero ello no significa que deje se constituir una.

86 J.M. MARCHAN. Op. Cit. p. 88.
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implica que es necesario renunciar a los tratados existentes donde se pacte Arbitraje
Internacional, dentro de los cuales se encuentran la Convenciéon de Washington, o

Convencion CIADI, y multiples Tratados Bilaterales de Inversion.

3.2.1 Denuncia del Convenio del CIADI

La primera aplicacién del articulo 422 se manifiesta respecto del Convenio del
CIADI, el cual Fue denunciado por el Ecuador el 2 de julio del afio 2009.

El 3 de junio del afio 2009, el Presidente de la Republica, mediante oficio No.
T.4484-SGJ-09-1431, solicit6 a la Comisiéon de Legislacion y Fiscalizacion de la
Asamblea Nacional, la aprobaciéon de la denuncia del Convenio sobre Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de Otros Estados
(Convenio CIADI). El Presidente basa su solicitud para la aprobacion en el numeral 7
del articulo 419 de la Constitucioén de la Republica que reza:

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

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

Se puede observar por tanto, que el mismo Presidente esta convencido de que la
resolucion de las controversias que surjan entre el Estado ecuatoriano e inversionistas
extranjeros, le corresponden al las Cortes de Justicia Nacionales y es por ello que
solicita a la Asamblea su aprobacién para poder proceder a la denuncia del Convenio.

En el oficio el Presidente expresa que considera conveniente denunciar el
Convenio, por cuanto violenta la prohibiciéon prescrita en el articulo 422 de la
Constituciéon de la Republica, pero no se hace ninguna reflexién mas alla de esto.
Siendo esto asi, en la realidad resulta que se le da un efecto retroactivo a la norma
constitucional, puesto que se basan en una prohibiciéon que se hace para la firma de

tratados futuros para denunciar un tratado que se encuentra ratificado por el ecuador

desde el ano 2001. Cabe recalcar que el 29 de Octubre del ano 2007, el Ecuador limit6d
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la jurisdiccion del Centro, notificando que el Estado no aceptarfa someter las
diferencias relativas al manejo de los recursos naturales no renovables tales como los
recursos mineros e hidrocarburiferos. Se puede observar entonces que desde el afio
2007, Ecuador mostr6 ciertas actitudes reacias hacia el Centro.

La asamblea conoce la mencionada peticion, realiza el respectivo debate y
finalmente otorga su aprobaciéon para la denuncia, tras lo cual el Presidente Rafael

Correa procedio a emitir el correspondiente decreto de denuncia.

3.2.1.1. La aprobacion de la Asamblea

El debate de la asamblea quedé transcrito en el Acta 044 del 12 de Junio de 2009,
en la que se conocié sobre la peticion del Presidente de la Republica de aprobar la
denuncia del Convenio en mencién. Vale la pena mencionar que el particular fue
conocido por la Comision Legislativa o “Congresillo” que en ese tiempo se constituyod
de acuerdo al ultimo inciso del articulo 17 del Régimen de Transicién publicado en la
Constitucion aprobada con reciente anterioridad cuyo texto reza:

Art. 17.- se declara concluido el periodo de los diputados y diputadas, principales y
suplentes, elegidos el 15 de octubre del 2006

La Asamblea Constituyente se reunira cinco dias después de proclamados los
resultados del referéndum aprobatorio para conformar la Comisién Legislativa y de
Fiscalizacién procurando mantener la proporcionalidad politica que tuvo el Plenario
de la Asamblea Constituyente.

Esta Comision Legislativa y de Fiscalizacion cumplira las funciones de la Asamblea
Nacional previstas en la Constitucion, hasta que se elijan y posesionen los
Asamblefstas, conforme lo establecido en este Régimen de Transicion.

Asi, se observa que esta Comision de transicion no la constitufan personas elegidas
por la ciudadania ecuatoriana, sino que la conformaban algunos ex asambleistas de la
Asamblea Constituyente, en su mayoria integrantes de Alianza Pafs, siguiendo la
proporcionalidad de la Asamblea de Montecristi.

El proceso para la aprobaciéon de la denuncia tuvo un “tratamiento especial” ya

y

que, en general, lo que se debfa hacer era enviar el oficio junto con el texto del
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Convenio CIADI a una Comisién de Asuntos Internacionales para que la misma
analice la necesidad o no se denunciarlo y su concordancia con la Constitucién de la
Republica y posteriormente emitir un informe para enviarlo al conocimiento del pleno.
En el presente caso, el Pleno conocié directamente el oficio, ni siquiera se leyo el
Convenio, intervinieron unos pocos asambleistas y se procedié directamente a
votacion. De ello quedé constancia con la intervencion del Asamblefsta Julio Logrofio
quien expreso:

En varias ocasiones hemos sugerido que el CAL no puede poner en conocimiento
del Plenario de la Asamblea, un tratado internacional sin habetlo debatido al interior de
una Comisién y sin el informe correspondiente.[...] No podemos simplemente poner
en conocimiento [la denuncia del Convenio del CIADI | ni siquiera lo hemos leido y
someter a votacion sin el debate de la valoracién necesaria sobre la aplicacion del
tratado o sobre la violacién de nuestras leyes.”’

La respuesta del Presidente de la Asamblea acerca del comentario del asambleista
fue:

[...]Las cosas en derecho y en ambito publico se hacen cuando estan prescritas y
escritas, no hay ninguna disposicion, si usted me precisa, pues yo rectifico y les pido
disculpas, pero en este caso, me parece que siendo competencia del Pleno el aprobar o
en este caso denunciar un convenio y no habiendo, estamos elaborando una ley. Vamos
el siguiente punto a debatir, si en la nueva ley se pone esa disposicion, porque la
entendemos, parte del ordenamiento juridico extranacional o complementario a la
legislacion nacional, pues asi se hara en el futuro. Pero en este momento no por
contrapuntear con usted, sino porque creimos que no tenfamos la facultad y que mas
bien eso podria ser observado, porque le mandamos a una Comisién, cuando es
ademas un convenio de multiples expectativas, es decir, por qué la Comisiéon que aqui
toca, Relaciones Internacionales, cuando las demandas que tiene el Ecuador son mas de
caracter econémico-financiero, mas que de meras relaciones entre pafses. Entonces, no
le contradigo asamblefsta Logrofio, solamente le informo que no hay ninguna
disposicién y por eso hemos procedido de la forma en la que esta. [...]*

Es lamentable como se demuestra la falta de conocimiento y de capacidad de
argumentacion en el parrafo transcrito arriba y la facilidad con la que un paso necesario

y extremadamente importante para la toma de decisiones de gran trascendencia para el

87 Acta de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion de la Asamblea Nacional No. 044 del 12 de
Junio de 2009. p. 86.

88 Acta de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion de la Asamblea Nacional No. 044 del 12 de
Junio de 2009. pp. 86 y 87.
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Pafs como lo fue la denuncia al Convenio del CIADI, es obviado por los altos
mandatarios.

Del acta de debate no consta ninguna otra contradiccion que el comentario del
asamblefsta Logrofio; las demas intervenciones transcritas fueron tendientes a apoyar la
mocién que el Asambleista César Rodriguez hizo para aprobar el pedido del presidente
y por tanto la denuncia del Convenio. Dentro de las intervenciones, se hace constate
alusion a la soberanfa nacional y se expresa en general que el sometimiento del Ecuador
a los tribunales CIADI resulta lesivo para los intereses nacionales. En este sentido, el
Asamblefsta Abel Avila expresé que:

[...] defender la soberanfa nacional es una cuestion de principios, y nuestro partido
ha hecho importante luchas en la historia de este pais para defender os recursos
nacionales y, sobre todo, que aquel recurso que se genere en el pafs sirva para,
obviamente, paliar la deuda social que histéricamente nos dejaron los gobiernos
neoliberales, entreguistas y vendepatria. Las formas de resolver los conflictos con las
transnacionales tienen que ver con el tema de la soberanfa de nuestros recursos
naturales [...] Este centro y este convenio lesivo, donde prevalecen las normas
internacionales, y violentan las normas internas del pafs, la soberania, la Constitucion vy,
sobre todo, aplica medidas nefastas al interés nacional, sometiendo, histéricamente, a
los paises pobres a esos [p]seudos arbitrajes o conciliaciones. Es mds, nuestra
legislacion débil, nuestra Constitucion débil, fue modificada a propésito de esos
acuerdos para que respondan a los intereses de las transnacionales, explotadoras y
saqueadoras de nuestros recursos naturales. De tal suerte que ese perjuicio ha
significado millones de délares para el Estado [...] pero le corresponde a la Asamblea
Nacional y a la tendencia de cambio resarcir esos dafios, sobre todo dando una muestra
a nivel internacional y al pafs, que no estamos dispuestos a seguir tolerando esta actitud
de las transnacionales, de llevarse nuestros recursos naturales, a como les da la gana y
burlarse de nuestra jurisdiccion y de nuestras leyes. Voy a decitles algunos ejemplos. El
costo de las reclamaciones hechas por las transnacionales al pafs, podrian sumarse en
nada mas y en nada menos de trescientos sesenta y nueve millones de ddlares.

En primer lugar, hay que resaltar el hecho de que el sometimiento del Ecuador a la
jurisdiccion del CIADI es una muestra del ejercicio de la soberania a nivel internacional,
ya que el Estado, en uso de sus potestades soberanas, accedi6 a firmar el Convenio en
el cual expresa su voluntad de someter sus controversias a la jurisdiccion del
Centro. Por lo tanto, no es acertado en lo absoluto que se afirme que el Convenio es

atentatorio contra la soberania ecuatoriana.
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En segundo lugar, hay que decir que desde el ano 2007 el Ecuador limit6 la
jurisdiccion del Centro declarando que no someteria controversias relativas a los
recursos naturales no renovables y este acto se lo incluye como dato dentro del oficio
del Presidente de la Republica. El Asambleista Avila hace toda su argumentacién en
torno a los casos con compaffas de exploraciéon y explotaciéon de recursos no
renovables e invita al Pleno a apoyar la mocién presentada por el Asambleista
Rodriguez bajo el argumento de que Ecuador no puede seguir permitiendo que las
empresas transnacionales se lleven los recursos renovables y luego demanden al Estado
ante el CIADI por los contratos incumplidos. Sin embargo, este argumento no debid
haberse tomado en cuenta, en vista de que el texto de la Convencién que estaba
conociendo el Pleno a esa fecha, ya no inclufa a dichas controversias, por lo que los
recursos naturales se encontraban “a salvo del Centro” para ese entonces. Se evidencia
mucho en la presente intervencion, la ideologia politica a la que se acoge el Asambleista,
y la erronea idea de que el arbitraje internacional es para los gobiernos neoliberales de
los “paises ricos”.

Luego de solamente tres intervenciones de asambleistas, mas aquella en la que
propone la mocién para aprobar la peticion, se procede a leer el texto de la mocioén y se
somete a votacion; habiendo cincuenta y nueve asambleistas presentes, hubo cincuenta
votos a favor, cuatro en contra y cinco abstenciones. La denuncia fue aprobada.
Lamentablemente, dentro de los archivos de la Asamblea Nacional no se encuentra el
documento original de la resoluciéon que se tomoé en esta cesion acerca del tema, sin
embargo, en el acta en analisis se hace una transcripciéon de la resolucion. Dicha
transcripciéon enuncia en los considerandos: la fecha de aprobaciéon de la nueva
Constitucion del 20 de Octubre del 2008, al dltimo inciso del articulo 17 del Régimen
de Transiciéon y el articulo 4 del Mandato Constituyente No. 23 para dar la atribucién a
la Comisién Legislativa y de Fiscalizacion para conocer la peticiéon de aprobacion de
denuncia, al cumplir esta con las funciones de la Asamblea Nacional. Adicionalmente,

se considera el oficio de peticién del Presidente de la Republica y el debate sostenido en

65



la sesién No. 44 del 12 de Junio de 2009, se resuelve aprobar la denuncia del Convenio
Sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de

otros Estados.

3222 E/ Decreto de Denuncia

Posterior a la aprobacion por parte de la Comision Legislativa y de Fiscalizacion, el
Presidente de la Republica, Rafael Correa Delgado, procedié a denunciar el Convenio
CIADI mediante Decreto Ejecutivo No. 1823% del 2 de Julio de 2009. Los
considerandos del Decreto fueron: la aprobacién del Pleno de la Comision Legislativa y
de Fiscalizacion, el articulo 422 de la Constitucién y el articulo 71 del Convenio CIADI
que establece que cualquier Estado Parte puede denunciar el Convenio notificando por
escrito al depositario del Convenio.

En el analisis de la prohibiciéon del articulo 422 de la Constitucién, hemos
establecido que la disposicion rige para la celebracion de tratados futuros: “No se podra
celebrar [...]7, el verbo se encuentra conjugado en tiempo futuro. La celebracion de un
tratado implica que el mismo aun no existe o que el Estado no se encuentra adherido al
mismo todavia, es una nueva convenciéon. Por ello, es imposible hablar de la
celebracion un de tratado ya existente como lo era el Convenio del CIADI al tiempo
del decreto. Si la base juridica del Decreto es unicamente el articulo 422 de la
Constitucién, entonces se le esta dando un efecto retroactivo a la disposicion,
asumiendo que por el hecho de que no puede haber nuevos tratados donde se pacte
arbitraje internacional, la Constitucién manda o permite que se renuncie a los tratados
ya existentes. Asi, la base juridica del Decreto es expresamente violatoria al principio
irretroactividad de la ley, el mismo que es fundamental para la seguridad juridica en un

Estado de Derecho.

8 Publicado en el Registro Oficial No. 632 del 13 de Julio de 2009.
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El texto del Convenio de Washington, establece en su articulo 71 que “Todo
Estado Contratante podra denunciar este Convenio mediante notificacion escrita
dirigida al depositario del mismo.”

Vemos entonces, que no existen mayores requisitos ni se exigen mayores
motivaciones para proceder a la denuncia del Tratado. Muy aparte de mi opinién
personal sobre la inconveniencia de la denuncia al Convenio, es importante recordar
que corresponde al Presidente de la Republica el manejo de las Relaciones
Internacionales y la Politica Internacional, por lo que si el Presidente consideraba
necesario denunciarlo, lo podia hacer perfectamente utilizando todas las razones
politicas que haya tenido, y en ejercicio de sus potestades ejecutivas. Sin embargo, al
utilizar como argumento al articulo 422 de la Constitucién, Gnicamente instauré un
precedente de total desconocimiento de principios basicos para el ejercicio de sus
atribuciones y establecié un mal ejemplo para el resto de las instituciones (y de la

ciudadania) en cuanto al acatamiento de las normas que rigen nuestra sociedad.

3.2.2. Denuncia de los Tratados Bilaterales de Promocién y Protecciéon de

Inversiones

La segunda consecuencia de la aplicacién del articulo 422, proviene de la iniciativa
del Presidente de la Republica de denunciar un gran nimero de Tratados Bilaterales de
Inversién que nuestro pafs mantenfa con varios paises, basindose en la nueva
disposicién constitucional.

El 28 de Septiembre del ano 2009, mediante Oficio Numero T. 4766-SGJ-09-2216,
el Presidente Rafael Correa realiz6 una solicitud ante la Asamblea Nacional para la
denuncia de los Acuerdos Bilaterales de Proteccion Reciproca de Inversiones que el
Ecuador suscribié con: Finlandia, Suecia, Canada, China, Paises Bajos, Alemania,
Francia, Reino Unido e Irlanda, Argentina, Chile, Venezuela, Suiza y Estados Unidos.

Posteriormente, se solicitd, con distinta fecha, la denuncia de otros tantos TBIs. Para
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fines didacticos, se hara un analisis de los dictamenes de inconstitucionalidad de los
Tratados con Estados Unidos, Reino Unido y Francia, ya que éstos son buenos
ejemplos de los razonamientos divergentes que emitié6 la Corte Constitucional, en
relacion a la aplicacion del Art. 422,

Para dichas peticiones, el Presidente arguye que la competencia para que la
Asamblea Nacional apruebe previamente la denuncia de tratados internacionales
proviene del numeral séptimo del articulo 419 de la Constituciéon de la Republica, que
indica que ello procede en los casos en que dichos tratados “atribuyan competencias
propias del orden juridico interno a organismos internacionales o supranacionales”.
Observamos nuevamente la ideologia subyugante de que la resolucion de las
controversias entre Ecuador e inversionistas o Hstados Extranjeros, le pertenece a al
Estado Ecuatoriano.

Dentro de la argumentaciéon se dice que dichos tratados “contienen clausulas
contrarias a la Constitucion y lesivas para los intereses nacionales, como la de someter
al Estado ecuatoriano a arbitrajes internacionales para la soluciéon en caso de conflictos
relativos a dichos convenios, desconociendo la jurisdicciéon ecuatoriana™!. A este
respecto, es importante decir que en los Tratados de Inversion, no se desconoce la
jurisdicciéon ecuatoriana ya que, como se ha afirmado en paginas anteriores, la
jurisdiccion en este tipo de controversias no le pertenece al Estado Ecuatoriano. Por lo
tanto, no es posible desconocer una jurisdiccién que no posee. Adicionalmente, hay que
recordar que al momento de firmar un TBI, el Estado soberanamente decide someter
sus posibles controversias a una jurisdiccion convencional, la misma que se encuentra
reconocida tanto en la Constitucion como en la legislaciéon interna del Ecuador;
entonces, no es adecuado afirmar que se desconoce un “derecho” cuando las partes han

renunciado voluntariamente a este.

% Oficio Numero T. 4766-SGJ-09-2216, de 28 de Septiembre de 2009. p. 2
N Idem. p. 1.
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Se dice ademas que al resolver las controversias en los Tribunales Internacionales,
no se toma en cuenta el derecho interno ecuatoriano, sino que se valora
pecuniariamente el concepto de inversion cuando consideran que las medidas
legislativas tomadas por la Republica del Ecuador han sido discriminatorias o
arbitrarias, o cuando las medidas tributarias han sido consideradas como confiscatorias,
desconociendo asi el derecho nacional. Sobre este argumento, es importante destacar
que un Tribunal Arbitral no deja de reconocer la existencia del derecho interno de los
Estados, es mas, muchas veces el mismo es analizado para determinar si realmente esta
o no violando normas de derecho internacional, que en este caso vienen a ser las
disposiciones de los Tratados Bilaterales de Inversion ademas de los Principios
Generales del Derecho Internacional de Inversiones. El que un Tribunal llegue a la
conclusién de que una medida tomada por el Estado o una actuaciéon del mismo ha
perjudicado a un inversionista extranjero, no implica que esta invalidando las normas
del derecho nacional; lo que se hace es atribuir una consecuencia o imponer una
sancion al Estado por haber causado un dafio a través del uso de sus potestades
soberanas.

En el presente trabajo, se analiza inicamente los dictamenes favorables previos a la
aprobacion legislativa de la denuncia de los TBIs, sin embargo, vale la pena hacer un
inventario del estado de todos los tratados que se mantienen vigentes en el Ecuador.
Los tratados cuya denuncia se encuentra ain en tramite son aquellos firmados entre
Ecuador y: Alemania, Argentina, Canadd, Estados Unidos, Francia, Reino Unido,
Suecia y Suiza. Los Tratados que se encuentran en plena vigencia son aquellos con:
Bolivia, Espafia y Perd. Finalmente, ya no se encuentran vigentes los Tratados con:
Costa Rica, Cuba, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Panama, Paraguay, Republica
Dominicana, Rumania, Rusia y Uruguay. El tnico tratado que ha sido efectivamente
denunciado a partir de la peticién del Presidente a la Asamblea ha sido el TBI con
Finlandia. Otros tratados se mantienen vigentes debido a que la Asamblea no aprobé su

denuncia y son los firmados con: Chile, China, Paises Bajos y Venezuela. Esto resulta
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bastante curioso puesto que, de acuerdo todo el razonamiento realizado por la Corte
Constitucional y al inciso segundo del Art. 108 de la Ley Organica de la Funcién
Legislativa, el dictamen previo es también vinculante para la Funcion Legislativa, es
decir, que la Asamblea debe necesariamente llegar a las mismas conclusiones que se
expresen en el mismo. Entonces, ¢por qué si la Corte declaré ya que los tratados con
los mencionados pafses son de hecho inconstitucionales, la Asamblea no aprobd su

denuncia?

3.2.2.1. Andlisis de la Atribucion de Competencia de la Corte Constitucional para emitir

dictdmenes previos a la denuncia de los TBIs.

Mediante Oficio 4776-SNJ-10-21, de 6 de enero de 2010, el Presidente realiza un
pedido a la Corte Constitucional para que emita su dictamen favorable para la denuncia
a los Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones, con los mismos argumentos
expuestos en el Oficio dirigido al Presidente de la Asamblea Nacional. Para sustentar su
pedido, se basa en el articulo 108 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa y el
numeral cuarto de la Ley de Garantias Jurisdiccionales.?? A partir de ello, la Corte
emiti6 alrededor de 21 pronunciamientos en los que declaré la inconstitucionalidad de
Tratados Bilaterales de Proteccion de Inversiones y dictaminé favorablemente para la
denuncia de los mismos. Se hara un analisis a profundidad sobre algunos de estos
pronunciamientos, sin embargo, es necesario determinar primeramente la naturaleza
juridica de dichos dictimenes, para lo cual se hace un estudio general sobre la forma en

que la Corte Constitucional se atribuye la competencia para emitirlos.

a) Normas Constitucionales

92 En breve se analizara si dichas normas le atribuyen efectivamente o no a la Corte Constitucional
emitir dictamen favorable previo a la denuncia de los tratados internacionales.
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Sobre este punto, vale la pena resaltar el andlisis que NEIRA ORELLANA®? hace
sobre la posicion de la Corte, en el cual afirma que se le esta dando una atribucién a la
Corte Constitucional, que no se encuentra dentro las enumeradas en la Constitucion
sino que se le hace este pedido en virtud de normas de rango inferior. Efectivamente, el
articulo 436 de la Carta Magna enumera las atribuciones conferidas a dicha entidad:

Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las
siguientes atribuciones:

1. Ser la maxima instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de
sus dictamenes y sentencias. Sus decisiones tendran caracter vinculante.

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o
por la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por o6rganos y
autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendrd como efecto la
invalidez del acto normativo impugnado.

3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los
casos sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a
la Constitucion.

4. Conocer y resolver, a peticién de parte, la inconstitucionalidad contra los actos
administrativos con efectos generales emitidos por toda autoridad publica. La
declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto
administrativo.

5. Conocer y resolver, a peticion de parte, las acciones por incumplimiento que se
presenten con la finalidad de garantizar la aplicacién de normas o actos administrativos
de caracter general, cualquiera que sea su naturaleza o jerarquia, asi como para el
cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales de proteccion de
derechos humanos que no sean ejecutables por las vias judiciales ordinarias.

6. Expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de las
acciones de proteccion, cumplimiento, habeas corpus, habeas data, acceso a la
informacién publica y demas procesos constitucionales, asi como los casos
seleccionados por la Corte para su revision.

7. Dirimir conflictos de competencias o de atribuciones entre funciones del Estado
u 6rganos establecidos en la Constitucion.

8. Efectuar de oficio y de modo inmediato el control de constitucionalidad de las
declaratorias de los estados de excepcién, cuando impliquen la suspension de derechos
constitucionales.

9. Conocer y sancionar el incumplimiento de las sentencias y dictamenes
constitucionales.

10. Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o
autoridades publicas que por omisién inobserven, en forma total o parcial, los

93 H. NEIRA ORELLANA. Posicion del Tribunal Constitucion frente a los Tratados de Proteccion Reciproca de
Inversiones. V Conferencia de Arbitraje Internacional. Quito: 19 de Febrero de 2011. Presentacién en
manos de la autora.
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mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la
Constitucién o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional. Si
transcurrido el plazo la omisién persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la
norma o ejecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley.

Art. 438.- La Corte Constitucional emitira dictamen previo y vinculante de
constitucionalidad en los siguientes casos, ademas de los que determine la ley:

1. Tratados internacionales, previamente a su ratificacion por parte de la Asamblea
Nacional. [...]

Hasta el momento, no se observa ninguna disposicion que autorice a la Corte
Constitucional a emitir dictamenes sobre la denuncia de tratados internacionales sino

unicamente dictimenes previos a su ratificacion.

b) Ley Organica de Garantias [urisdiccionales y Control Constitucional

El articulo 436 de la Constitucién abre la posibilidad de que la Ley también le
otorgue atribuciones a la Corte Constitucional. Asi, tenemos a la Ley Organica de
Garantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, que habla acerca de las condiciones
y el procedimiento para la declaracion de inconstitucionalidad de los Tratados
Internacionales, prescritos en los Arts. 107 y siguientes:

Art. 107.- Modalidades de control constitucional de los tratados internacionales.-
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; y,

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

Sabemos que la literalidad de las normas es de vital importancia, sobre todo cuando
se trata de normas que atribuyen competencias a los distintos 6rganos de los poderes
del Estado, ya que es en la ley en donde nacen y mueren las potestades de los mismos.
Por ello, es importante comprender qué significa cada uno de estos numerales.

El numeral primero se refiere a los casos en que, se ponga en duda si para la firma

de un Tratado se requiere o no de la aprobacion legislativa. En este caso, correspondera
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a la Corte analizar el texto del tratado para dilucidar la materia a que el mismo se refiere,
y deliberar de acuerdo con las normas constitucionales.

Respecto del numeral segundo, se sabe que, de acuerdo con la propia constitucion,
la firma de ciertos tratados internacionales que no depende unicamente de la decision
del Presidente de la Republica, sino que requieren de aprobacion legislativa.”* En estos
casos, la Corte Constitucional debe asegurarse de que los textos de los Tratados se
guarden concordancia con las normas constitucionales antes de que la Asamblea
proceda a aprobarlos. Mas adelante se analizara los casos en los que se requiere
aprobacion del Poder Legislativo para la firma de Tratados Internacionales, por el
momento, lo importante es saber que se trata de una lista taxativa y redundar en la idea
de que se habla de tratados futuros y no de tratados y existentes.

Finalmente, el numeral tercero se refiere a que la Corte debe cerciorarse de que los
motivos por los cuales la Asamblea ha decido aprobar la firma de un tratado
internacional, se encuentren regidos por los principios constitucionales. Asi, cabe la
revision de la resolucion Legislativa mediante la cual se expide la decision de aprobar la
firma del tratado. De nuevo, nada se dice sobre la denuncia de tratados.

El Art. 110 habla de los tratados que son susceptibles de control constitucional y
establece en el numeral primero que “los tratados internacionales que requieran
aprobacion legislativa, tendran un control automatico de constitucionalidad antes de su
ratificacién, previo a iniciarse el respectivo proceso de aprobacién legislativa.”
Nuevamente, observamos que se habla de un control de constitucionalidad precio a la
ratificacién de los tratados.

El Art. 112 por su parte, anuncia que las sentencias y dictamenes correspondientes
tienen el mismo efecto que las sentencias de constitucionalidad abstracta en general y
que en particular “cuando se declara la inconstitucionalidad de un tratado ya ratificado,

el Estado debera denunciar el tratado ante el 6rgano correspondiente, la orden de

%4 HEn este punto, es necesario dejar en claro que no es que la Asamblea Nacional es quien va a
ratificar el Tratado en nombre de la Republica del Ecuador, sino que se trata de un paso mas dentro del
procedimiento para la firma de tratados que esta obligado a cumplir el Presidente.
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promover la renegociacion del tratado, o promover la enmienda, reforma o cambio
constitucional.”” Esta disposicion se refiere a una declaratoria de inconstitucionalidad
como resultado de la demanda de inconstitucionalidad de un tratado internacional, la
cual debe seguir el mismo procedimiento que cualquier norma que forma parte del
ordenamiento juridico ecuatoriano a la cual se acusa de no guardar conformidad con los
principios de la Constitucion. Pero ello no significa que se le atribuya la facultad de
emitir un dictamen previo para la denuncia del tratado sino que ésta, como se
desprende del texto de la norma, es mas bien un efecto de la declaratoria de
inconstitucionalidad. Asi, el argumento expuesto por el Presidente en su oficio de
peticiéon del dictamen favorable a la Corte respecto de este articulo, obedece a una
interpretacién erronea del mismo.

Se concluye entonces que, al igual que en la Constitucion, en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional no existe ninguna disposicion
expresa que autorice a la Corte Constitucional emitir un dictamen previo a la denuncia

de un tratado internacional sino tnicamente previo a su ratificacion.

¢) Ley Orgdnica de la Funcion 1.egislativa

En sus El articulo 108 de la Ley de Funcién legislativa transcribe los casos en que
se aprobacion de la Asamblea para la firma de Tratados internacionales del articulo 419
de la Constitucién, y agrega algunas disposiciones:

Art. 108.- Tratados que requieren aprobaciéon de la Asamblea Nacional.- La
ratificacion o denuncia de los tratados y otras normas internacionales requerird la
aprobacion previa de la Asamblea Nacional en los casos que:

1. Se refieran a materia tetritorial o de limites;

2. Establezcan alianzas politicas o militares;

3. Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley;

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

%5 Numeral cuarto del articulo 112 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
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5. Comprometan la politica econémica del Estado establecida en su Plan Nacional
de Desarrollo a condiciones de instituciones financieras internacionales o empresas
transnacionales;

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

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

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

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.

En este caso, la Presidenta o Presidente de la Asamblea Nacional, verificara la
documentacién correspondiente y remitira el tratado a la comision especializada, para
que en el plazo maximo de veinte dfas, emita el informe que serd puesto a
conocimiento del Pleno.

La aprobacion de estos tratados requerira el voto de la mayoria absoluta de las y los
miembros de la Asamblea Nacional.

Como se puede observar, la norma es taxativa dentro de la enumeracion de los
casos en los cuales se requiere la aprobacion previa de la Asamblea Nacional para la
firma de Tratados Internacionales, dentro de la cual no se encuentran los Tratados
Bilaterales de Inversion. En este sentido, dentro de los dictamenes emitidos por la
Corte, la misma ha hecho interpretaciones de este articulo para justificar su revision; sin
embargo, no existe unanimidad sobre a qué numeral se ajustan los Tratados de
Proteccion de Inversiones. En ocasiones, ha dicho que son tratados que comprometen
la politica econémica del Estado, otras veces dijo que son tratados de integraciéon y
comercio, y otras que otorgan jurisdiccion propia del Estado a 6rganos supranacionales.

En el dictamen de inconstitucionalidad del Convenio entre el Gobierno del
Ecuador y el Gobierno de Canada para el Fomento y la Protecciéon Reciproca de
Inversiones la Corte concluye que:

[...] del minucioso estudio y revision del Convenio en mencién y particularmente de
su Preambulo, se tiene que el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno del
Canada suscribieron dicho instrumento “(...) a fin de crear condiciones favorables para
inversiones de un inversionista de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante.
Reconociendo que el fomento y la proteccion de dichas inversiones sobre la base de nuna convencion serd

% K] resaltado es mio.
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conducente a estimular las iniciativas econdmicas y privadas y aumentard la prosperidad de ambos
Estados”, es decir, dicho objetivo, para el caso ecuatoriano, se encuadra en aspectos
econémicos del Estado vinculados al Plan Nacional de Desarrollo; razén por la cual,
reiteramos que el Convenio entre el Gobierno del Ecuador y el Gobierno de Canadd, se encuadra
en el acapite 5 del articulo 108 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa, por lo que
corresponde emitir dictamen de constitucionalidad previo y vinculante a la denuncia de
dicho Instrumento [...]?7

Al revisar el texto del numeral quinto del articulo 108 se observa que se requiere
aprobacion legislativa para los tratados que “comprometan la politica econémica del
Estado establecida en su Plan Nacional de Desarrollo a condiciones de instituciones
financieras internacionales o empresas transnacionales.” La argumentacion de la Corte
no es muy convincente, en el sentido de que el hecho de que un tratado tenga
implicaciones econémicas y que en los considerandos se proponga como objetivo ideal
de la protecciéon y promocion de inversiones el lograr un desarrollo econémico, no
implica necesariamente que sus disposiciones estén sometiendo la politica econémica
del Ecuador a las condiciones de empresas transnacionales. De hecho, el TBI se firma
entre dos Estados y no directamente con los inversionistas, lo que significa que al
contratar con los particulares, el Estado ecuatoriano puede negociar las condiciones del
mismo.

Por otro lado, es interesante también la reflexion que hace el Pleno de la Corte
Constitucional en su dictamen acerca del Convenio entre el Gobierno de la Republica
del Ecuador y el Gobierno de la Republica de Chile para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones, en el cual reconoce que la Constitucion no le faculta para
emitir dictamenes previos a la denuncia de tratados internacionales. Asi, afirma que:

El articulo 438 de la Constitucion de la Republica ordena que la Corte
Constitucional debera emitir dictamen precio y vinculante de constitucionalidad de los
instrumentos internacionales que requieran de aprobaciéon de la Asamblea Nacional
(ratificacion), y no establece que se requerira un dictamen previo en relacion a la
denuncia de los tratados; sin embargo, bajo el principio de que en derecho las
cosas se deshacen como se hacen, es necesario que, para que un instrumento
internacional sea eliminado de la vida juridica interna del Estado, la Corte se

97 Corte Constitucional. Dictamen. No. 035-10-DTT-CC, Caso No. 0003-10-T1, del 7 de Octubre
de 2010. pp. 21-22.
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pronuncie al respecto, precautelando el orden constitucional y manteniendo un
bloque de constitucionalidad uniforme, para lo cual, sea en el caso de incorporacion de
un instrumento internacional al ordenamiento interno o en el caso de la finalizaciéon de
la vigencia de uno, se emitira el dictamen de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional.?8

Esta afirmacion, violenta abiertamente el principio de legalidad, dado que un
6rgano jurisdiccional no puede arrogarse funciones en virtud de un “principio de que
en derecho las cosas se deshacen como se hacen” sino que sus facultades derivan
expresa y exclusivamente de la Constitucién y la Ley. Es curioso ver como el maximo
6rgano interpretador de la Constitucion, el cual fue creado para salvaguardar todas las
disposiciones de la Carta Magna, es el primero en desconocer todos los principios
consagrados en ella y proceder a emitir una resolucién para cuya facultad no existe
norma constitucional alguna y por lo tanto, es una auto atribucién de funciones.

La Corte también se atribuye la competencia para resolver el presente caso,
basandose en el numeral séptimo del Art. 108 de la Ley Organica de la Funcién
Legislativa, tal y como lo afirmé el Presidente en su pedido, el cual establece que se
requiere de aprobacién legislativa en los casos en que los tratados internacionales
“atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organismo
internacional o supranacional”. Entonces, en este caso, la Corte Considera que el
Tratado Bilateral de Inversiones, otorga facultades propias del Estado ecuatoriano a un
organismo internacional.””

A pesar de que el Art. 108 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa
efectivamente manda a que se expida un dictamen  previo y vinculante de
constitucionalidad tanto para los casos de aprobacion como de denuncia de tratados
internacionales, el resto del texto legal regula inicamente el supuesto para la aprobacion

de tratados y no para su denuncia. Esta laguna legal ha dado cabida para diversas

% Corte Constitucional. Dictamen No. 038-10-DTI-CC, Caso No. 0010-10-T1, del 11 de
Noviembre del 2010, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 331 del 30 de Noviembre del
2010. p. 10. Las negrillas son mias.

9 El mismo argumento se utilizé para el dictamen favorable a la denuncia de otros tratados, como
por ejemplo, el que mantenia Ecuador con Suiza.
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interpretaciones acerca de cémo se debe hacer el dictamen previo a la denuncia. La

<

laguna se ha “solucionado” con la expediciéon del articulo 71 numerales 2 y 3 del
Reglamento de sustanciaciéon de Procesos en la Corte Constitucional, el cual por cierto,
fue emitido por la propia Corte Constitucional el 10 de Febrero de 20101%. La norma
reza:

2. En caso de requerir aprobacién legislativa, la Corte Constitucional efectuara el
control automatico, mediante dictamen, para lo cual, el Pleno de la Corte dispondra la
publicacion del tratado internacional, de conformidad con lo establecido en el articulo
111 literal b) de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y de Control
Constitucional y remitira el expediente al juez ponente designado, quien presentara el
proyecto de dictamen para conocimiento y resolucién del Pleno, dentro del término de
quince dfas contados a partir de la finalizacion del término de diez dias de la
publicacion en el Registro Oficial.

3. El control previo de constitucionalidad de las denuncias de los tratados de que
trata el articulo 108 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa, se sujetara a lo
dispuesto en el numeral anterior.

La presente disposicion, si bien otorga, aparentemente, la autoridad a la Corte para
controlar previamente la constitucionalidad de las denuncia de los Tratados
Internacionales y prevén ya una especie de procedimiento para ello, lleva
necesariamente al cuestionamiento de la legitimidad y legalidad de la misma, ya que en
un Estado de Derecho, la potestad reglamentaria le pertenece tinicamente a la Funcion
Ejecutiva, obedeciendo al principio de Separacién de Poderes. Mas aun, dicha norma
parece haber sido emitida expresamente para justificar la emisién de los dictamenes de
constitucionalidad solicitados con poca anterioridad a la Corte.

Una vez analizada la competencia con la que la Corte se permite dictaminar
previamente a la aprobacion legislativa para la denuncia de los Tratados, se pasara a
analizar también algunos de los razonamientos de fondo para declarar que son

contrarios a la Constitucion. Los siguientes tres dictimenes marcan las lineas generales

de la l6gica utilizada en todos los casos.

100 Corte Constitucional, Resolucién 0, Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 127
del 10 de febrero de 2010. Cabe destacar que el pedido del Presidente llegd a la Corte el 6 de enero del

mismo ano.
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3.2.2.2. Abndilisis del Dictamen sobre el Tratado con Estados Unidos.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 3143 del 13 de Octubre de 1995, se ratifico el
Tratado entre la Republica del Ecuador y Los Estados Unidos de América sobre
Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones!?l. Este tratado se encuentra dentro
de la lista presentada por el Presidente de la Republica a la Asamblea Nacional para que
apruebe su denuncia, y a la Corte Constitucional para que emita el dictamen previo a la
aprobacion legislativa. Asi, la Corte inicia el proceso de revision de la constitucionalidad
del tratado en mencién. Para el efecto, anuncia que su competencia proviene del
numeral tercero del articulo 71 del Reglamento de Sustanciacién de Procesos en la
Corte Constitucional, el mismo que se remite al articulo 108 de la Ley Organica de la
Funciéon Legislativa que enumera los casos en que se requiere aprobacion legislativa
previa a la denuncia de Tratados Internacionales. El pleno encontré6 que para el
presente caso era necesaria la aprobacién legislativa, y por tanto un dictamen previo de
constitucionalidad, por ajustarse al numeral sexto del articulo 180. Asi, afirma que:

[...] el contenido del instrumento internacional objeto de control previo a su
denuncia, hace referencia a la promociéon de mayor cooperacion econdmica,
tratamiento de inversiones como estimulo para el flujo de capital privado, garantizar un
tratamiento justo y equitativo a las inversiones, garantizar el derecho laboral de los
trabajadores y solucién de controversias entre las partes; es decir, tematicas asociadas al
comercio internacional. En aquel sentido, este instrumento internacional compromete
al pais en un acuerdo de comercio [...]102

Este no es el unico caso en el que la Corte justifica su competencia en base al
numeral sexto del articulo 7z comento. En este sentido, es destacable el dictamen de la
Corte sobre la constitucionalidad del Convenio entre el Gobierno de la Republica del

Ecuador y el Gobierno de la Republica del Finlandia sobre la Promocién y Proteccion

de Inversiones, en el cual expresa que:

101 Suscrito el 27 de Agosto de 1993.
102 Corte Constitucional. Dictamen No. 043-10-DTI-CC, Caso No. 0013-10-T1, del 25 de
Noviembre de 2010. p. 11.
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[...] correspondera a la Corte Constitucional determinar si para la denuncia de este
instrumento internacional, éste se encuentre dentro de los casos que requieren
aprobacién previa por parte de la Asamblea Nacional; en aquel sentido se determina
que el “Convenio/...]” se enmarca dentro de los casos contemplados en los articulos 419
numeral 6 de la Constitucion, y 108, numeral 6 de la Ley Organica de la Funcién
Legislativa, es decir, que: “comprometen al pais en acuerdos de integracion y de comercio™; |...] En
la especie se determina que el contenido del instrumento internacional, objeto de
control previo a su denuncia, hace referencia al fomento tratamiento, proteccioén de las
inversiones, libres transferencias y solucién de controversias entre las partes; es decir,
tematicas asociadas al comercio internacional. En aquel sentido este instrumento
internacional compromete al pais en un acuerdo de comercio, justificindose la
necesidad de requerir la aprobacion legislativa previa a la denuncia.!0?

En el dictamen se hace un analisis de cada uno de los articulos del Tratado Bilateral
de Inversiones. En su mayoria y respecto de los temas de fondo del acuerdo, se
encuentra que las disposiciones del mismo guardan absoluta concordancia con los
principios y normas constitucionales. Sin embargo, el problema llega al analizar los
articulos VI y VII, que hablan de los métodos de resoluciéon de controversias; el articulo
VI establece que cuando surja una diferencia en materia de inversion entre el Estado
receptor y un nacional del otro Estado contratante, el inversionista extranjero podra
optar por someter el caso a los tribunales internos del Estado Receptor o a un arbitraje
obligatorio, siempre que hayan pasado seis meses desde el inicio de la controversia.
Esto se llevara a cabo en el caso de no haber obtenido resultados en las consultas y
negociaciones realizadas, previamente. El articulo VII establece que si surgen
controversias entre las Partes Contratantes del Tratado acerca de la interpretacion o
aplicacion del mismo, y las mismas no pudieron ser mediante consultas o vias
diplomaticas, se someteran a un tribunal de arbitraje conforme las normas de arbitraje
de la CNUDMI. 104

Respecto de estos dos articulos, la corte emite el siguiente razonamiento:

Asf las cosas, la Corte encuentra que ambos articulos atentan a la disposicion
constitucional contenida en el articulo 422, que determina que: “No se podrd celebrar

103 Corte Constitucional. Dictamen No. 026-10-DTI-CC, Caso No. 0001-10-T1, del 29 de julio del
2010. p. 19

104 Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocién y
Proteccion Reciproca de Inversiones. Op. Cit.
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tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a
instancias de arbitraje comercial internacional, en controversias contractuales o de indole comercial,
entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas”

Como podemos observar y conforme se desprende del informe aprobado por el
Pleno de la Corte Constitucional, en sesion extraordinaria del 25 de marzo del 2010, el
presente instrumento se encasilla dentro de las cuales contempladas en el articulo 419
de la Constitucion de la Republica y , en la especie, en su numeral 6, ya que
compromete al pais en acuerdos de integraciéon y de comercio, al abordar una tematica
relacionada directamente con el ambito comercial, como es la de inversiones.105

Con estos pronunciamientos, la Corte reiteradamente confunde lo que son los
Tratados Bilaterales de Inversiones, con los Tratados de Comercio. No es intencion del
presente trabajo entrar en un analisis detallada de las caracteristicas de cada uno de
estos tratados, sin embargo, es importante mencionar que existen dos grandes
diferencias entre estos: La primera diferencia es que los Tratados de Comercio tratan
sobre normas de Derecho Internacional Publico, ya que se refieren, entre otras cosas, a
temas arancelarios para el intercambio de bienes y servicios entre dos estados, mientras
que los Tratados Bilaterales de Inversion, tratan de una materia especializada que es el
area de las inversiones internacionales, que es diferente del Derecho Internacional
Publico aunque se relacione con él. La Segunda diferencia es que en los Tratados de
Comercio, tnicamente los Estados pueden ser sujetos de derecho y por lo tanto solo
ellos pueden realizar reclamaciones judiciales; no asi en los Tratados Bilaterales de
Inversion se les da ius standi (derecho a acceder a los tribunales como parte) a los
inversionistas, ya no solo a los Estados.

Adicionalmente, la Corte equipara abiertamente los conceptos de comercio e
inversion lo cual es completamente erréneo. Anteriormente se ha hecho una breve
distincion entre estos dos conceptos, dejando en claro que, a pesar de que no existe una
definiciéon unanime de lo que es una inversion, si hay criterios gufas muy claros para
distinguir entre los dos. De esta manera, se concluye que la interpretaciéon que hace la

Corte del articulo 422 es totalmente incorrecta. Como se demostréd en el primer

105 Corte Constitucional. Dictamen No. 043-10-DTI-CC, Caso No. 0013-10-T1, del 25 de
Noviembre de 2010. p.13.
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apartado de este capitulo, el articulo no alcanza a las disputas derivadas de tratados de
inversién sino unicamente a las controversias contractuales o de indole comercial, por
lo tanto, en realidad los articulos VI y VII del TBI con Estados Unidos no son
inconstitucionales.

Por hacer referencia a los articulos encontrados inconstitucionales, se declara
también que los literales a, b y ¢ del numeral segundo del articulo del Tratado también
contradicen al articulo 422 de la Constitucion al establecer que:

2. No obstante, las disposiciones del presente Tratado, especialmente los Articulos
VI y VII del mismo, se aplicaran a cuestiones tributarias solamente con respecto a:

a) La expropiacion, de conformidad con el Articulo I1T;
b) Las transferencias, de conformidad con el Articulo IV,
o) La observancia y el cumplimiento de los términos de un acuerdo o

autorizacion en materia de inversion, tal como se menciona en el inciso a) o el
inciso b), en la medida en que estén sujetas a las disposiciones sobre la solucion de
diferencias de un Convenio para evitar la doble imposicién tributaria concertado
entre las dos Partes, o que se hayan suscitado de conformidad con dichas
disposiciones y no se hayan resuelto en un plazo razonable.

La para finalizar el analisis, la Corte considera que “no es menester denunciar todo
el tratado internacional, sino exclusivamente los articulos que no guardan armonia con
el texto constitucional”1%. Al respecto, hay que destacar que no es posible denunciar
solamente una parte del tratado ya que el mismo debe ser considerado como un “todo”.
Si el Gobierno llegare a considerar que ciertos articulos del tratado no son validos o no
son convenientes para el Estado, se debe denunciar la totalidad del tratado o renegociar
las clausulas conflictivas.

En resumen, en este dictamen la Corte confunde reiteradamente a los Tratados
Bilaterales de Inversion con los Tratados de Comercio, lo cual constituye un error
técnico juridico grave. Por otro lado, interpreta erréneamente la Constitucion al
declarar que los articulos VI y VII del TBI son contradicen al Art. 422 dado que ha

quedado demostrado que la prohibicién alcanza solamente a las controversias

106 Corte Constitucional. Dictamen No. 043-10-DTI-CC, Caso No. 0013-10-T1, del 25 de
Noviembre de 2010. p. 15.
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contractuales y comerciales, no a las controversias de inversién que son el tipo de
controversias para las que los articulo del TBI prevén arbitraje internacional.

El razonamiento utilizado para la declaracion de inconstitucionalidad de los
Tratados de Inversion, no es el mismo para todos los casos. En el caso expuesto arriba,
basicamente se declara la contradicciéon con la Constituciéon por encontrar que el
tratado versa sobre asuntos “relacionados con el comercio internacional como lo es la
inversion”, sin embargo, para los tratados con otros paises el razonamiento es distinto.
En seguida, el analisis de los dictamenes sobre los Tratados con Reino Unido y Francia,
que también contienen consideraciones diferentes entre si ademas de la diferencia con

el de Estados Unidos.

3.2.2.3. Apndlisis del Dictamen sobre el Tratado con Reino Unido

De nuevo, la Corte justifica su competencia en virtud del articulo 108 de la Ley
Organica de la Funcién Legislativa, aduciendo que el Convenio entre el Gobierno del
Reino Unido de Gran Bretafna e Irlanda del Norte y el Gobierno de la Republica del
Ecuador para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones encuadra en el
numeral 7, es decir, la Corte entiende que el mencionado Convenio es de aquellos que
“atribuyen competencias propias del orden juridico internos a un organismo
internacional o supranacional”. El mismo argumento se utiliz6 en para el dictamen
sobre el Tratado con la Republica de Chile, como se observo anteriormente. Se redunda
en la afirmacién ya demostrada de que el conocimiento de las controversias suscitadas
entre el Estado y un particular, no le pertenece a los tribunales ecuatorianos.

Adicionalmente se hace una remision al articulo 112 numeral 4 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que sefiala que cuando se
declare inconstitucional un tratado ya ratificado, el Estado debe denunciarlo,
renegociarlo o enmendar la constitucion. Se ha expresado ya que dicha disposiciéon se

refiere a la consecuencia de que, luego de una demanda de inconstitucionalidad, se

83



encuentre que dicho tratado se contrapone con la constitucién, pero no es una norma
de atribucién de competencia para la Corte Constitucional para emitir dictimenes
previos a la denuncia. Es distinto que se denuncie un tratado en virtud de una sentencia
de inconstitucionalidad, a que se emita un dictamen de inconstitucionalidad de un
tratado previo a su denuncia; en el primer caso, la denuncia es una consecuencia de la
resoluciéon de la Corte Constitucional, mientras que en el segundo es la causa de la
emision de la misma.

Para realizar emitir el dictamen, la Corte se remite a algunos “criterios doctrinarios
que dan sustento a la denuncia de los tratados internacionales”?’. Dentro de los
criterios tomados en cuenta, se inicia con una reflexioén acerca del principio de igualdad
soberana de los estados y de la necesidad de respetar los ambitos de la soberania e
independencia de los Estados para la determinacion de las obligaciones y los limites que
impone el Derecho Internacional. Anota también en que manifestacién mas importante
de la soberanfa en las relaciones internacionales es “la capacidad de los Estados para
obligarse con otros y empeflar su responsabilidad internacional en caso de
incumplimiento”!%8. En este sentido, HERDEGEN afirma que:

Todos los Estados gozan de Igualdad Soberana. Tienen Iguales derechos e iguales
deberes y son por igual miembros de la comunidad internacional, pese a las diferencias
de orden econémico, social, politico o de otra indole.

En particular, la igualdad soberana comprende los elementos siguientes:

a) los Estados son iguales juridicamente;

b) casa Estado goza de los derechos inherentes a la plena soberania;

c) cada Estado tiene el deber de respetar la personalidad de los demas Estados;

d) la integridad territorial y la independencia politica del Estado son inviolables;

e) cada Estado tiene el derecho de elegir y llevar adelante libremente su sistema

politico, social, econémico y cultural;

f) cada Estado tiene el deber de cumplir plenamente y de buena fe sus obligaciones

internacionales y de vivir en paz con los demés estados.”

107 Corte Constitucional. Dictamen No. 020-10-DTI-CC, Caso No. 0008-10-TT del 25 de Junio de
2010.

108 Corte Constitucional. Dictamen citado. p. 15.

109 M. HERDEGEN. Derecho Internacional Priblico. México: UNAM y Fundaciéon Konrad Adenauer,
2005. p. 245.
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Esta alusion al concepto de soberanfa y de igualdad soberana refleja la ideologia
politica subyacente en el partido de gobierno y, por consiguiente, en la Constitucién de
la Republica, que en repetidas ocasiones proclama la soberania del Estado ecuatoriano e
impone como uno de sus deberes primordiales el promover y defender la soberania
nacional.l? La Corte entiende que “el ordenamiento juridico internacional reconoce la
capacidad [de los] Estados para ejercer sus competencias soberanas [...] y ello como
notas expresivas de la no subordinacién del poder estatal a ninguna otra autoridad, sin
su consentimiento.”!!! Aqui, la clave estarfa en que se comprenda realmente que el
someterse a una autoridad distinta de la de los Tribunales Nacionales, no implica una
renuncia a la soberania del Ecuador sino que es una manifestacién de la misma, como
se desprende del mismo texto citado por la Corte con la expresion “sin su
consentimiento”; lamentablemente, a lo largo de su razonamiento, llega a la conclusion
contraria.

Mais adelante, se hace un breve acercamiento a la naturaleza de los Tratados
Internacionales y precisa que existen dos tipos de tratados; los contractuales, que
“llevan implicita la obligacién mutua que tienen los Estados de dar y recibir, lo cual
constituye la evidencia de su soberanfa” y los legisladores que “establecian normas
convencionales generales que regfan a la sociedad internacional, distincién que se refiere
al contenido de los tratados, no a su forma”.l12 Posteriormente relaciona con los
tratados a los Principios Generales de Derecho Internacional, y en relaciéon al
fundamental principio del pacta sunt servanda, aclara que no es un principio absoluto ya
que tiene varias excepciones, entre esas la clausula rebus sic stantibus o cambio
fundamental de circunstancias. Respecto de esta cldusula, el articulo 62 de la

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados dice:

110 Por ejemplo: Art. 276.- El régimen de desarrollo tendra los siguientes objetivos: 5. Garantizar
la soberania nacional, promover la integracion latinoamericana e impulsar una insercién estratégica en
el contexto internacional, que contribuya a la paz y a un sistema democratico y equitativo mundial. (Las
negrillas son aumentadas)

111 M. DIEZ DE VELASCO. Instituciones de Derecho Internacional Pitblico. Madrid: Ed. Tecnos, 2005. p.
393. Citado en el dictamen ya citado, p. 16.

112 M. Diez de Velasco. Op. Cit. p. 17.
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Art. 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; vy,
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 violacion, por la parte que lo alega, de
una obligacién nacida del tratado o de toda otra obligacién 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 €l, podra también alegar ese cambio como
causa para suspender la aplicacion del tratado.

Como se desprende del texto de la Convencion y del propio analisis de la Corte, la
regla general para la alegacion del cambio fundamental de circunstancias se encuentra
en negativo, es decir, que las partes no pueden alegar un cambio fundamental de
circunstancias como justificacion para la denuncia de un tratado; sin embargo,
hay dos escenarios dentro de las cuales es licito denunciar un tratado cuando una de las
partes se enfrenta a esta realidad: el primero es que la existencia de estas circunstancias
haya sido una base esencial para el consentimiento de las partes para obligarse en el
tratado. Esto quiere decir que el contexto bajo el cual fue firmado el tratado en primera
instancia, era uno de los motivos principales para hacerlo y que la realidad del Estado
que alega el cambio fundamental se ha modificado de tal forma que de no haberse
presentado la oportunidad para firmar el tratado en el pasado sino que se presentara en
ese presente, el Estado no lo hubiese ratificado. El segundo escenario es que el cambio
de circunstancias tenga por efecto la modificacién radical del alcance de las

obligaciones que faltan cumplirse del contrato. Es decir, que no basta con que las

113 Convencién de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, publicada en el Registro Oficial No. 6
del 28 de abril del 2005. Las negtrillas son aumentadas.
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circunstancias hayan cambiado de forma considerable y que por ese cambio se puedan
afectar algunas de las obligaciones no cumplidas ain que se contrajo en el tratado, sino

que debe tratarse de una afectaciéon grave, casi extrema a dichas obligaciones. Es

[

importante subrayar que el uso de la conjuncién copulativa “y” indica que ambos
escenarios deben concurrir, es decir, que deben presentarse ambos mismo tiempo. Por
lo tanto, si solamente se cambian las circunstancias radicalmente pero dicho cambio no
afecta gravemente al cumplimiento de las obligaciones del tratado, no se puede alegar
este cambio para darlo por terminado.

Ya en el caso concreto, en relacion a este tema, la Corte expreso lo siguiente:

El Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Reino Unido de
Gran Bretafa e Irlanda del Norte para el Fomento y Proteccién de Inversiones fue
[ratificado el] 21 de Agosto de 1995, es decir, cuando se encontraban vigentes las
codificaciones de la Constituciéon de 1993 y de 1997 en las cuales no existia la
prohibicién de celebrar el referido tratado, por el cual el Ecuador se somete a la
jurisdiccién y competencia de tribunales arbitrales [...]

A partir del 20 de Octubre del 2008 entr6 en vigencia la nueva Constitucién de la
Republica; se inscribe en el ambito de la corriente constitucionalista latinoamericana
que defina el Estado como constitucional de derechos y justicia, estructurado ya no
para servir intereses econémicos 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 definfa como social de mercado, impartia politicas
neoliberales en la 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 los mecanismos alternativas de solucién de conflictos. En consecuencia, han
cambiado sustancialmente las circunstancias que si bien hicieron posible hace 16 afos
la suscripcién del Convenio materia de estudio, actualmente asistimos a un cambio
fundamental con la entrada en vigor de la nueva Ley Fundamental |[...]

En el presente caso, el contenido de los articulo 8 y 9 del Convenio [...], somete al
Ecuador a un tribunal arbitral ad-hoc, para la resolucion de controversias surgidas con
un inversionista (persona natural o juridica) que tenga la nacionalidad del Reino Unido
de Gran Bretafia, lo que implica renunciar a la “Jurisdiccién 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.'™

Respecto del criterio emitido por la Corte para el presente caso, y que en general se
resume en las lineas transcritas arriba, es necesario realizar algunos comentarios. En

cuanto a la mencién de cambio de circunstancias, se vio que hay dos elementos que

114 Dictamen citado, pp. 25-27.
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deben concurrir para que en efecto un cambio de circunstancias pueda ser causa para
dar por terminado el tratado. En el caso concreto, la Corte aduce que el cambio
fundamental de circunstancias producidas en el Ecuador ha sido la entrada en vigencia
de una nueva Constitucion, que prohibe que se firmen nuevos tratados internacionales
donde el Estado ecuatoriano ceda su jurisdicciéon soberana. Ahora, es necesario analizar
si el contexto bajo el cual se ratific el Convenio entre Ecuador y Reino Unido para la
Promocién y Proteccion de Inversiones fue causa fundamental para su firma, y si el
cambio constitucional tiene como efecto la afectaciéon radical a las obligaciones
presentes en el mismo. Evidentemente, las constituciones de 1993 y 1997 no contenfan
prohibicion alguna para que el Estado se someta a arbitraje internacional. El preambulo
del Tratado Bilateral de Inversiones es bastante corto, pero muy conciso y refleja
claramente el objeto y la intencion de las partes que es “crear condiciones favorables
para una mayor inversion de nacionales y companias de un Estado en el Territorio del
otro Estado”!1>. Para la consecucion de este fin, se hacen algunas definiciones acerca de
lo que debe entender por inversion y ejemplos de lo que pueden constituirla, se clarifica
quiénes pueden ser considerados nacionales y se establecen diversos estandares de
proteccion para los inversionistas; tales como el trato nacional, el trato justo y
equitativo, no discriminacion, la compensacion por pérdidas y la no expropiacion.

Estas son las obligaciones adquiridas por los dos Estados contratantes en virtud del
tratado y las cuales cada uno se compromete a respetar y fomentar y son éstas las
obligaciones que el cambio fundamental de circunstancias deberfa afectar radicalmente.
Las clausulas de resolucién de controversias, proveen una serie de opciones como
remedio en el caso de que los estandares de proteccion sean violados por cualquiera de
las partes, lo que constituiria una violacién a las obligaciones contraidas en el tratado,
mas no son la esencia del tratado, y menos aun, la obligacién de someterse a arbitraje en
caso de controversias no constituye una obligaciéon principal del Tratado de

Inversiones. La propia Corte encuentra a todos los articulos relacionados con los

115 Texto del Convenio citado, p. 1.
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estandares de proteccion de inversiones completamente armoénicos con la Constitucion,
y unicamente los articulos relacionados con la solucién de controversias contradictorios
con el articulo 422. En consecuencia, se evidencia que la clausula del rebiis sic stantibus no
se aplica para este caso, debido a que, atn en el supuesto de que se aceptara que el
surgimiento de un articulo en la Constitucién conforme un cambio esencial de
circunstancias lo cual es muy discutible de todas maneras, dicho cambio no afecta
radicalmente a las obligaciones contraidas en el Convenio. La Corte incurre en un error
al afirmar que

El hecho mas relevante subyacente en los TBI, se refiere al procedimiento de
solucién de controversias Inversionista-Estado, en el cual se adopta la modalidad de
“arbitraje” en cortes extranjeras. Esta cldusula 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.
[...] Estas cortes son de caricter privado y por tanto no responden a un interés
colectivo.

<

Hay que destacar que el arbitraje internacional no se lleva a cabo en “cortes
extranjeras” sino que son sedes arbitrales que, si bien se encuentran en otros paises, no
se someten en general a las normas sustantivas de dichos paises. Menos atn si se tratara
de un arbitraje CIADI, donde se tienen incluso normas propias para la ejecucion de los
laudos, que no corresponden a ninguno de los paises involucrados. En todo caso, si la
Corte Considera que un arbitraje que tenga lugar en otro pafs no es correcto por tratase
de una “corte extranjera”, ssera que eventualmente se pronunciara en el mimo sentido
sobre las nuevas clausulas arbitrales de los contratos administrativos que ponen como
cede a Chile o México? Por otro lado, hay que decir que estas “cortes” de arbitraje se
crean para solucionar controversias concretas, es por ello que velan por los derechos y
obligaciones de cada una de las partes, sea el Estado o el particular; para hacerlos
respetar y resarcir los dafios provocados a la otra parte si es el caso. Un tribunal arbitral
no tiene porqué responder a intereses colectivos, ya que la colectividad no esta inmersa

en el problema, de la misma manera en que un juez ordinario de lo civil, en un juicio

por dafios y perjuicios por ejemplo, no tiene que velar por el interés colectivo. Si bien
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es cierto que el Estado estarfa involucrado en el arbitraje, y que puede ser que un laudo
condenatorio pueda afectar a la colectividad de dicho estado, ello no se debe a que el
Tribunal sea privado, sino a que se encontré un incumplimiento o una violacién a las
obligaciones que soberanamente contrajo y debe responsabilizarse por ello. Asi, si la
colectividad se ve afectada porque el Estado tiene que pagar una indemnizacién a un
particular por mandato de un tribunal arbitral reduciendo el presupuesto estatal para
otro tipo de obras, ello no es problema del arbitraje internacional sino que es la
consecuencia del incumplimiento del Estado.

En segundo lugar, es necesario hacer menciéon del evidente tinte politico que
contiene la opinién de la Corte. La referencia la nueva definicién del Estado como de
derechos y justicia y la alusion de que las constituciones anteriores estaban
estructuradas para “servir a intereses econdémicos hegemonicos” y que “impartia[n]
politicas neoliberales en las que se imponian reglas como la libre competencia, la
pérdida de autodeterminaciéon en el manejo de los recursos y la cesiéon de soberania”,
reflejan de forma cristalina la nueva ideologia gubernamental sobre el Socialismo del
Siglo XXT y la Revoluciéon Ciudadana. Hay que decir que los Magistrados de la Corte
Constitucional estan en total libertad de adecuarse a la corriente politica con la que mas
se identifique y tienen todo el derecho de expresar lo que piensan en su ambito
personal. Sin embargo, es completamente inadecuado que se realicen comentarios de
naturaleza abiertamente politica dentro de un dictamen de constitucionalidad que debe
responder unicamente a criterios juridicos.

Finalmente, de nuevo se observa la erronea percepcion de que el sometimiento a
Tribunales Arbitrales Internacionales implica una cesiéon de soberanfa jurisdiccional,
cuando ha quedado ampliamente demostrado que es lo contrario, pues dicho
sometimiento lo hace el Estado en pleno ejercicio de su soberanfa y de su facultad para
obligarse mediante tratados internacionales. Adicionalmente, también ha quedado

demostrado que la jurisdiccién en esta materia no le pertenece al estado ecuatoriano,
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por tanto, el presente caso tratado no se encuadra dentro del numeral séptimo del
articulo 108 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa.

Cabe también realizar algunos comentarios sobre ciertas imprecisiones en las que
incurre la Corte al expresar sus criterios justificativos para la declaracion de
inconstitucionalidad. En primer lugar, hay una grave confusién entre lo que es un
contrato internacional y un tratado internacional:

[...] los denominados Tratados Bilaterales de Inversion |...] los cuales constituyen
un tipo especial de contrato suscrito entre dos estados para asegurar una efectiva
protecciéon 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.'"’

Hay una diferencia sustancial entre el Contrato Internacional y el Tratado
Internacional, empezando por el hecho de que cuando el Estado firma un Contrato,
generalmente se somete a su propio régimen de derecho privado o al de otro Estado,
mientras que en un Tratado se somete a las normas y principios del Derecho
Internacional. Asi, el articulo 2.1. literal a) de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados dice que “se entiende por "tratado" un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular.”’!!” Siguiendo a Diez de Velasco:

Esta definicion limita la aplicacion de la Convencion a los acuerdos concertados: 1) en
forma escrita, ya sea en un instrumento Unico o en carios conexos; 2) entre Estados |...];
3) y regidos por el D.I, pero sin que importe la denominacion que reciban (Acuerdo,
Convencién, Carta, Compromiso, Concordato, Modus 1ivendi, Pacto, Protocolo,
Estatuto, etc.).

Pero como el art. 3 prevé que la no aplicaciéon del Convenio a los acuerdos
celebrados en forma no escrita o entre Estados y otros sujetos de D.I. no afecta al valor
juridico de tales acuerdos, podemos considerar acuerdos internacionales a:

a) los concertados entre Estados, entre Estados y otros sujetos de D.I. (por
ejemplo organizaciones internacionales) o entre otros sujetos entre si (por ejemplo
entre organizaciones internacionales). Por el contrario no son acuerdos nacionales los
concluidos entre personas privadas (individuos, organizaciones no gubernamentales,
sociedades y asociaciones) o entre Estados y personas privadas [...].

116 Corte Constitucional. Dictamen citado. p. 24
117 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Publicada en el Registro Oficial No. 6
del 28 de abril del 2005.
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b) los concertados en cualquier forma o bajo cualquier denominacién, siempre que
supongan un acuerdo de voluntades entre sujetos de Derecho Internacional y regido por el Derecho
Internacional. 1.o que caracteriza a un tratado es la naturaleza del acto o transaccion
contenida en el mismo y no su forma [...J.""

Del texto citado se pueden desprender dos aspectos fundamentales para reconocer
a un Tratado Internacional y a la vez, para diferenciarlo de un Contrato Internacional.
En primer lugar, el Tratado siempre se firma entre Sujetos de Derecho Internacionall?
y no con sujetos privados, como puede suceder en un Contrato Internacional. Y en
segundo lugar, el tratado se rige siempre por normas de Derecho Internacional, no asi
en los Contratos Internacionales, que bien pueden regirse por normas establecidas en
Tratados Internacionales, o pueden regirse por uno o mas ordenamientos juridicos de
los Estados.!?Y Recordemos la definicion clasica de “Contrato o convencién es un acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada
parte puede ser una o muchas personas”!?! y lo que lo hace internacién es la existencia
de uno o mas elementos extranjeros.

Ademas de la grave confusiéon entre Contrato y Tratado Internacional, la Corte
asevera que los Tratados de Inversion practicamente han beneficiado solo a los paises
inversionistas, implicando asi que Ecuador no se ha beneficiado de dichos acuerdos.
Ello no es necesariamente cierto puesto que el Estado receptor también se puede
beneficiar de la inversion realizada, empezando con la inyeccion del capital extranjero al

pais, hasta la generacion de plazas de trabajo y muchos casos ingresos fiscales también.

118 M. DIEZ DE VELASCO. Op. Cit. p. 153y 154.

119 Al decir sujetos de Derecho Internacional debe entenderse la definicién clasica de esta
expresion, es decir, Estados y Organizaciones Internacionales, mas no se debe incluir a las personas
privadas que tienen sus standi en el Derecho Internacional de las Inversiones puesto que se trata un caso
excepcional y se las considera como tales para efectos del arbitraje internacional mas no para efectos de
firma de tratados internacionales. Es entonces completamente valida la afirmacién de que un acuerdo
entre un particular y un Estado no puede ser considerado un internacional, y asi lo ha afirmado incluso
el Tribunal de Justicia Internacional (por ejemplo, en la Sentencia del 22 de julio de 1952, en el Asunto
de la Anglo-Iranian)

120 J.C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ LORENZO. Derecho Internacional Privads. Madxrid:
Editorial Thomson, Tercera Edicion, 2004. p. 456.

121 Art. 1454 del Cédigo Civil ecuatoriano.
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Cabe recalcar sin embargo, que esta es otra aseveracion con carga politica que nada
deberia tener que ver con el criterio juridico que, se supone, esta emitiendo la Corte.
Como se pudo observar, en el presente caso, la Corte Constitucional emitié su
dictamen previo y favorable para la denuncia del Tratado Bilateral de Inversién con
Reino Unido, basindose imprecisamente en el articulo 422 de la Constituciéon y
utilizando la clausula rebiis sic stantibus la cual no se aplica para el aparecimiento de esta
nueva norma constitucional debido a que el contexto constitucional no era el motivo
principal por el cual se firmé el Tratado en Primer lugar y también a que la prohibicion
de sometimiento a arbitraje que trae la nueva constituciéon no afecta radicalmente a las
obligaciones contraidas en el Convenio, las cuales consisten principalmente en los
estandares de proteccion a los inversionista extranjeros. La aplicacion imprecisa del
articulo objeto del presente trabajo tiene varios matices; se observaron ya dos formas
erroneas de su aplicacion en los dictamenes antes analizados, examinemos ahora una

tercera manera.

3.2.24. Apndlisis del Dictamen sobre el Tratado con Francia

El 16 de Septiembre del 2010, la Corte Constitucional emite el Dictamen favorable
para la denuncia del Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el
Gobierno de la Republica Francesa para la Promocién y Protecciéon Reciproca de
Inversiones!??. Su competencia la radicé en virtud del articulo 108 de la Ley Organica
de la Funcién Legislativa, como en todos los casos analizados, arguyendo que el este
tipo de convenio se encuentra descrito en el numeral sexto tanto del mencionado
articulo como del articulo 419 de la Constitucién de la Republica, en los cuales se
establece la necesidad de aprobacién legislativa para la denuncia de tratados
internacionales que “comprometan al pafs en acuerdos de integraciéon y de comercio”.

El confundir los conceptos de comercio e inversién se convirtié en un error casi

122 Convenio Ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 2996 del 21 de Agosto de 1995
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normal dentro de la serie de los criterios emitidos por la Corte a propésito del pedido
del Presidente el 6 de enero de 2010.

A lo largo del analisis del Convenio, se encuentra que en la mayoria de las
disposiciones contenidas en su texto guardaban conformidad con las normas
constitucionales. Sin embargo, el problema surge al llegar al articulo 9 del Convenio
que establece que las partes expresan su consentimiento para someterse al Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones para resolver mediante
conciliacién o arbitraje cualquier controversia legal relacionada con una inversion hecha
por un nacional o companfa de una Parte Contratante en el territorio de la Otra Parte.
Se establece un perfodo de seis meses de espera antes de iniciar la demanda arbitral,
dentro cual se puede tratar de arreglar el conflicto por medio de recursos
jurisdiccionales en el ambito nacional. Respecto de esta disposicion, la Corte emite el
siguiente criterio:

Esta Corte Considera que el referido articulo, sometido al control material, esta, en
contraposicion con los fines estatales ecuatorianos, ya que atenta contra la disposicion
constitucional contenida en el articulo 422 [...]

La norma constitucional [...] es clara y concluyente al establecer expresamente la
prohibicién de que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a instancias de
arbitraje internacional, lo cual conllevaria a atentar en contra del principio de
supremacia constitucional. De alli que constitucionalmente esta vedada la aplicacion de
las normas favorables a las inversiones que estin en contradiccién con la Constitucion
de la Republica; menos aun cuando a las Partes Contratantes del Convenio materia de
analisis, se las somete al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones [...] lo cual contribuye al quebrantamiento de fines del Estado ecuatoriano.
De acuerdo con la corriente constitucionalista, nada esti exento del control de
constitucionalidad, razén por la cual no se admite la creacién de estos tribunales ad hoc
para la solucién de controversias que se suscitaren del presente Convenio, porque
aquello atentarfa no solo con la disposiciéon constitucional expresa, sino que infringiria
la soberania popular expresada en el articulo 422 de la Constituciéon de la Republica.

No obstante, la disposicion constitucional establecida en el articulo 422, contiene
una excepcion al respecto [...] norma constitucional que tiene relaciéon con lo
determinado en el articulo 423, numerales 1 y 7 que proclaman la integracion del
Ecuador y Latinoamérica [...] Se puede determinar que el referido articulo 9 del
Convenio Internacional no esta orientado a la creacién de un proceso regional, sino
que se trata de un instrumento que compromete a los Estados Nacionales y sociedades
de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Francesa (Francia) dentro
de un ambito delimitado que son las inversiones, por lo tanto no se circunscribe en la
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excepcion prescrita en la normativa constitucional. Por estas razones, se considera que

el articulo 9 del Convenio Internacional examinado es manifiestamente contrario a la
. <, 1.1: 123

Constitucion de la Republica del Ecuador.

En primer lugar, no se entiende porqué la Corte afirma que el articulo 9 va en
contra de los “fines estatales ecuatorianos” y menciona al articulo 422, si dicha norma
no enuncia ningun fin estatal sino que impone una prohibiciéon para la firma de nuevos
tratado internacionales. Si bien no queda claro si el articulo 422 de la constitucion
enuncia un principio o establece una regla, no cabe la menor duda de que de ninguna
manera se esta estableciendo una finalidad del Estado por medio de la norma. El
segundo parrafo trascrito es bastante confuso desde por su forma de redaccion hasta el
hecho de afirmar que en el CIADI se crean tribunales ad-hoc. Si bien esta grave
imprecisiéon no afectarfa trascendentalmente el criterio de la Corte en cuanto a la
inconstitucionalidad del Convenio en anailisis, es una clara muestra de la falta de
conocimiento de los mas altos magistrados judiciales de la Republica, quienes se supone
que deben ser los que mas amplios conocimientos en materia juridica tanto nacional
como internacional deben tener. Evidentemente no es posible que se conozcan
absolutamente todas las disciplinas existentes en el Derecho Nacional o Internacional
pues ello serfa humanamente imposible; sin embargo, si es de esperarse que cuando un
caso sea traido al conocimiento del mas alto Organo Judicial sus magistrados se
informen lo suficiente como para poder emitir un criterio bien sustentado.

En la parte estrictamente juridica, en estos parrafos se observa de nuevo la creencia
de que la jurisdicciéon para resolver controversias entre el Estado e inversionistas
extranjeros es privativa del Ecuador y que por tanto el arbitraje internacional implica
una renuncia a esa jurisdiccioén, también recurrente en algunos dictamenes al igual que
la equiparacién del concepto de comercio con inversion. Pero se introduce un elemento

nuevo, que es la relacién con la excepcion establecida en el inciso segundo del articulo

125 Corte Constitucional. Dictamen No. 031-10-DTI-CC, Caso No. 0007-10-TT del 16 de
Septiembre del 2010. pp. 23 y 24.
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422. Se afirma primeramente que dicha excepcion guarda relacion con los numerales 1y
7 del articulo 423 de la Constitucioén que rezan:

Art. 423.- La integracion, en especial con los paises de Latinoamérica y el Caribe
sera un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias y procesos de
integracion, el Estado ecuatoriano se comprometera a:

1. Impulsar la integracién econdmica, equitativa, solidaria y complementaria; la
unidad productiva, financiera y monetaria; la adopcién de una politica econémica
internacional comun; el fomento de politicas de compensacion para superar las
asimetrias regionales; y el comercio regional, con énfasis en bienes de alto valor
agregado. |...]

7. Favorecer la consolidacién de organizaciones de caracter supranacional
conformadas por Estados de América Latina y del Caribe, asi como la suscripcion de
tratados y otros instrumentos internacionales de integracion regional.

En primera instancia, se establece ya un precedente cierto de que la excepcion
propuesta en el articulo 422 si contiene implicita la idea de fomentar una integracién
Latinoamericana y de crear instancias regionales, en este caso para el arbitraje. No
obstante, la interpretacion que se le dio al inciso segundo del articulo 422 es
desacertada. El capitulo anterior fue dedicado exclusivamente a un analisis sobre el
alcance de la excepcion del articulo 7z comento y, a breves rasgos, sobre el punto de
Latinoamérica, se concluy6 que la interpretacion mas acertada era que se refiere que se
exceptuan los tratados o instrumentos internacionales que establezcan un arbitraje con
sede en un pafs latinoamericano, o que se refiera a instancias arbitrales establecidas en
un tratado internacional entre pafses de Latinoamérica.

Por lo tanto, la razén por la que el Tratado Bilateral de Inversiones no se ajustaria a
la excepcion propuesta (asumiendo que fuese pertinente aplicar el articulo 422 para el
presente caso), no es porque el mismo no esta dirigido a promover una integracion
latinoamericana, sino porque no contiene una clausula arbitral que establezca una sede
latinoamericana para la resolucién de los conflictos. Ello sin embargo seria
contradictorio con el pronunciamiento que se hizo anteriormente de que en principio el
Ecuador no puede ceder su jurisdiccion soberana. Una vez mas se evidencian las
inconsistencias del articulo 422 pues parece que esta destinado a evitar que las

controversias que implican al Estado ecuatoriano sean resueltas por autoridades fuera
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del Ecuador ya que ello implicarfa una “violacién a nuestra soberania”, pero por otro
lado aceptan esta “violacién” si la van a realizar autoridades en Latinoamérica.

El Pleno de la Corte Constitucional encuentra también que el articulo 11 del
Tratado de Inversiones es contrario al texto constitucional. El articulo dice:

Las inversiones que hayan sido objeto de un compromiso especifico establecido de
conformidad con la Ley de una de las Prestes Contratantes en beneficio de nacionales o
sociedades de la otra Parte Contratante, se regirin por los términos de este
compromiso siempre y cuando éste contenga disposiciones mas favorables que las
previstas en el presente Convenio.

Se entiende por “compromiso especifico” un contrato o un acto administrativo a
favor del inversionista extranjero proveniente de la otra Parte Contratante. Entonces, el
articulo 11 del Tratado establece que si en este contrato o acto administrativo
validamente celebrado, es decir cumpliendo con todas las disposiciones legales del pais
en el cual se lleva a cabo, se otorga un tratamiento mas favorable al inversionista del
que se establece en el Tratado de Inversiones, el primero prevalecera sobre el segundo.
La disposicion esta protegiendo eventuales derechos adquiridos mas favorables que los
estandares de proteccion determinados en el Convenio en andlisis. Sin embargo, la
corte interpreta a este articulo de una manera diferente y concluye que:

[...] se puede colegir que esta disposicion, al evidenciar la aplicacion preferencial
de leyes que determinen un trato mas favorable a las inversiones, contraria el principio
de supremacia de la normativa constitucional consagrada en el articulo 424 de la
Constituciéon de la Republica que ordena: “Ta Constitucion es la norma suprema y prevalece
sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder pitblico deberin
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia
Juridica”. De alli que cualquier disposiciéon normativa de derecho interno de las Partes
Contratantes y de los instrumentos internacionales deben guardar armonia con el texto
constitucional, razén por la cual, no pueden ser aplicadas de forma preferencial sobre
este tratado, previo control respecto a su compatibilidad o no con las normas
constitucionales.

En este contexto, el articulo 425 de la Constitucion de la Republica establece que
“El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los tratados y
convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los
demds actos y decisiones de las poderes priblicos” |...] De acuerdo a estas disposiciones
constitucionales, en caso de consentir la aplicaciéon de leyes de una de las Partes
Contratantes, pese a que contengan un trato mas favorable para las inversiones, es
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improcedente su aplicacion, si se desprenden contradicciones respecto de la aplicacién
del orden jerarquico determinado en la Constitucion; por esta razén, una ley interna no
debe contrariar el contenido de un instrumento internacional [...] Bajo estos
parametros constitucionales, al articulo 11 del Convenio esta en franca contradiccion
con los preceptos de la Constitucién de de la Republica.'*

De nuevo, la redaccion es bastante confusa, pero se puede deducir que la razén por
la que se encontré que el articulo 11 del Convenio es contrario a la Constitucion, es
porque la Corte entendié que el mismo manda a que una ley interna nacional prevalezca
sobre el Convenio en caso de tener un trato mas favorable para los particulares. Siendo
asi, el articulo serfa contradictorio con la jerarquia normativa nacional, que establece
que los tratados internacionales se aplican por encima de las leyes, por lo que el
mandato del articulo analizado viene a ser inaplicable. Esta es una interpretacion
errénea; como se vio, el articulo habla de un “compromiso especifico” entre uno de los
estados contratantes y un inversionista del otro, no habla de leyes internas, y lo que se
pretende es salvaguardar los derechos adquiridos en virtud de dicho compromiso
especifico, si son mas favorables para el particular. Asi, por mandato de una norma
jerarquicamente superior a la Ley para el caso ecuatoriano, en caso de que en un acto
especifico (validamente celebrado) se otorguen derechos mas favorables que los que se
le otorgan en el Convenio en analisis a un inversionista extranjero, las disposiciones de
dicho acto prevaleceran por encima del Convenio. HEsta disposicion (comprendida
correctamente) guarda absoluta concordancia con la Constitucién de la Republica.

Adicionalmente la corte encuentra inconstitucional el articulo 12 del Convenio “de
acuerdo con los analisis antes realizados para los articulos 9 y 11 del Convenio y que es
aplicable al caso”%5, no se hace ninguna otra reflexion ni razonamiento acerca de este
articulo y, segtin se entiende, se utiliza el argumento tanto del articulo 422 por cesion de
jurisdicciéon soberana como el de contradicciéon con la jerarquia de las normas, sin

embargo, no se explica como encajarfa el mencionado articulo dentro de estas causales.

124 Corte Constitucional. Dictamen citado, p. 25.
125 Corte Constitucional. Dictamen citado.
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Finalmente, la Corte concluye que, debido a que solo algunos articulos del Tratado
contradicen a la constitucion, no hay necesidad de renunciar a la totalidad del mismo
sino unicamente aquellos articulos, previniendo a la funcién legislativa sobre la
necesidad de establecer un mecanismo de solucién de conflictos. Sabemos sin embargo,
que no existe la posibilidad de denunciar inicamente una parte del Tratado, por tanto,
se denuncia su totalidad o no. Este es un error recurrente en varios de los dictamenes y

es lamentable el desconocimiento de normas de Derecho Internacional que ello denota.
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CONCLUSIONES

El articulo 422 de la Constitucion de la Republica contiene una gran carga
ideolégica tanto en la prohibicién prescrita como en las excepciones propuestas. Del
analisis realizado se observé que el articulo tenfa la intencién de evitar que el Ecuador
firme tratados en los que someta al Estado a Arbitraje Internacional, ya que se
consideré que al hacerlo se estaba lesionando los intereses del pafs debido a que las
instancias arbitrales internacionales ponen al Estado al mismo nivel que a las companias
comerciales. Es importante enfatizar que los Tratados Internacionales no tienen
porqué considerarse lesivos para los intereses nacionales por el mero hecho de
establecer un mecanismo arbitral internacional para resolver las controversias. Se sabe
que la finalidad de este mecanismo es garantizar un fuero imparcial en donde se
resuelvan objetivamente los conflictos que surjan entre el Estado y los particulares
extranjeros. Gran parte de los beneficios que ofrece el Arbitraje Internacional lo
constituye el hecho de que se garantiza una verdadera igualdad entre las partes
procesales; tanto el Estado como el particular tienen las mismas oportunidades de ser
oidos, de defenderse y de exigir sus derechos, sin tener que preocuparse de si sus
afirmaciones tendran el mismo peso ante el Tribunal que las de su contraparte, y el

inversionista no tendra que preocuparse por las posibles presiones politicas que pueda
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enfrentar el juzgador. Asi, no se encuentra nada de lesivo para el interés nacional el
hecho de que se ponga al Estado al “mismo nivel” que a los particulares.

Qued6 comprobado que por la redaccion del texto y debido a las excepciones
incluidas, el objetivo de impedir que Ecuador se someta a Arbitraje Internacional se vio
frustrado. Tanto la literalidad de la norma como las actuaciones de las entidades del
Estado en la firma de nuevos contratos administrativos muestran que la posibilidad de
someter las controversias a este tipo de procesos no se encuentra totalmente vetada. Es
mas, de hecho, el Ecuador continuara sometiéndose a la jurisdiccion tanto de
Tribunales Arbitrales Internacionales como de Tribunales Ordinarios extranjeros.

Se demostré que el texto prohibe la firma de nuevos tratados internacionales en
donde el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana, no de todo tipo de convenios
que pretendan someter al Ecuador a una jurisdiccion distinta de la interna propia. Ello
deja abierta la posibilidad de firmar contratos comerciales y de inversién con empresas
extranjeras y en dichos contratos se pueden incluir clausulas de arbitraje internacional,
si bien no de fuero CIADI, podran ser administrados por otras instituciones como las
Naciones Unidas (Arbitraje UNCITRAL) o constituirse Tribunales ad-hoc. Como
consecuencia de la pobre redaccion y de la excepcion propuesta en el inciso segundo, el
articulo 422 no sirve eficientemente para blindar al Estado por completo del Arbitraje
Internacional. Prueba de ello lo son las nuevas clausulas arbitrales incluidas en algunos
de los nuevos contratos administrativos que establecen una sede arbitral en Chile. Asi,
evidentemente Ecuador estd accediendo a someter sus controversias ante un Tribunal
Arbitral, cediendo asi su “jurisdiccién soberana”. Esto causara que eventualmente el
Estado tenga que someterse a jurisdiccion extranjera el momento que se quiera recurrir
un laudo arbitral dictado, pues debera acudir ante los tribunales ordinarios del lugar de
la sede (latinoamericana) en los cuales no se le dara ningun tipo de preferencia por ser
un Estado. Adicionalmente, se afiné también que la prohibicién no alcanza, al menos
en teoria, a las controversias de inversiones sino unicamente a las controversias en

materia contractual y comercial.
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El articulo 422 de la Constitucion parte de la premisa errénea de que la solucion de
conflictos con inversionistas o personas juridicas extranjeras le compete al Estado
ecuatoriano de manera exclusiva. Para ello, trae a colacién una nueva nocién que es la
de la “jurisdiccion soberana”. Esta nocién no se la define en ninguna parte de la
Constitucion por lo que puede ser interpretada tanto como sindénimo de inmunidad
soberana, como la idea de que la jurisdicciéon en temas de resolucion de conflictos con
el Estado es de competencia exclusiva de los tribunales Ecuatorianos. Se ha
evidenciado que el texto del articulo objeto de este trabajo contiene defectos de forma
puesto que contiene una deficiente redacciéon. Ello ha provocado y probablemente
seguird provocando una confusion al momento de su aplicacion e interpretacion.

El Estado Ecuatoriano aplicé el articulo 422 con efecto retroactivo para el caso de
la denuncia del CIADI, alegando tnicamente la prohibicién prescrita en la norma
constitucional para justificar la denuncia. Con ello, se viola abiertamente el principio de
irretroactividad de la ley y por ende al principio de seguridad juridica. Tanto el
Presidente como los Asamblefstas argumentan que el CIADI desconoce el derecho
interno ecuatoriano cuando considera que una medida legislativa se ha wvuelto
confiscatoria para el inversionista. Este argumento es completamente erréneo. El
Tribunal Arbitral muchas veces analiza el derecho interno del Estado receptor para
determinar si realmente la medida fue confiscatoria o no y a partir de ello se deduce si
se ha violado una norma o principio de Derecho Internacional. El ordenar indemnizar
al inversionista no implica que se esté desconociendo el derecho interno del Estado,
sino simplemente se le esta atribuyendo una consecuencia por haber causado dafio al
particular a través del uso de sus potestades soberanas. Adicionalmente, al utilizar
como unico argumento al Art. 422 para denunciar el Convenio, se ha inculcado al resto
de las instituciones estatales y a la ciudadania un ejemplo de interpretacion y aplicacion
de las normas legales que rigen nuestra sociedad de acuerdo a las necesidades o
intereses de la ideologfa politica subyacente en el gobierno de turno; se ha puesto al

Derecho al servicio del Gobierno, y no al Gobierno al servicio del Derecho.
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Cabe también destacar que el procedimiento para la denuncia no cumplié con el
tramite ordinario, sino que se alegd una falta de norma para justificar el hecho de que
no se envié a una comision de relaciones internacionales el texto del Convenio para que
la misma emita un informe que posteriormente someta al conocimiento del Pleno de la
Comision Legislativa y Fiscalizacion que se encontraba ejerciendo las funciones de
Asamblea Nacional en ese tiempo. Lo que se hizo en este caso, fue conocer
directamente en el Plenario el oficio enviado por el Presidente de la Republica en el cual
se solicité la aprobacion por parte del Poder Legislativo, se realizé un brevisimo debate
acerca de la conveniencia de la denuncia y se sometié a votacion. Ello atenta no solo
con el principio de legalidad del Derecho Administrativo, sino, de nuevo, al principio
de seguridad juridica indispensable para el desarrollo de un Estado de Derecho.

De la misma manera, se demostré que el Estado ecuatoriano ha interpretado
erroneamente al articulo 422 de la Constitucién al utilizarlo como argumento para la
denuncia de varios Tratados Bilaterales de Inversién, asumiendo que las clausulas de
resoluciéon de controversias previstas en los mismos atentan contra la soberania
nacional por ceder jurisdiccion a Tribunales Arbitrales Internacionales. Para realizar
este proceso de denuncia, se parte de una solicitud del Presidente a la Corte
Constitucional para que emita dictamenes favorables previos a la aprobacion legislativa
para la denuncia de los tratados. Dentro de la peticion del Presidente no queda muy
claro el fundamento juridico que establezca la competencia de la Corte para emitir
dichos dictamenes. Esto tiene algo de sentido dado que ni la Constituciéon ni la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional le atribuyen
competencia alguna para dictaminar sobre la denuncia de los tratados internacionales;
pero ello no fue problema para el Pleno, puesto que lograron radicar su competencia en
virtud de una frase incluida en una norma infraconstitucional (la Ley Organica de la
Funcién Legislativa) y a un reglamento emitido por la propia Corte (el Reglamento de

Sustanciacion de Procesos en la Corte Constitucional).
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Respecto de la denuncia de los TBIs, qued6 perfectamente claro que el texto
prohibe la firma de textos futuros, en ningun momento se deja explicita o implicita la
disposiciéon de que hay que denunciar los tratados ya existentes, ni que sea contrario a
los principios constitucionales el hecho de que existan este tipo de tratados en la
legislacion nacional. Ademas de que la prohibicién es sobre asuntos contractuales o
comerciales, no sobre asuntos de inversiones, como ya se menciono. En relacion a este
tema se evidencié que tanto la Corte Constitucional como la Asamblea Nacional han
confundido e igualado el concepto de controversia comercial con el de controversia de
inversiones, por lo que encuadran a los Tratados de Inversion en la prohibicién del
articulo constitucional en analisis, cuando el mismo es exclusivo para controversias
contractuales y comerciales como se analizé en el presente trabajo.

Surge una interrogante en caso de que se lleguen a denunciar uno o mas de los
Tratados Bilaterales de Inversion: ¢qué va a suceder con los periodos de supervivencia
de los tratados que establecen Foro CIADI como mecanismo de solucion de
controversias? Existe dos alternativas en ese caso: a) Que haya quedado excluida de
manera definitiva la posibilidad de plantear una denuncia arbitral en el CIADI, por lo
que se tendria que recurrir entonces a los arbitrajes administrados por otras entidades o
a arbitrajes ad-hoc; o, b) Se podria sostener la posibilidad de denunciar al Ecuador ante
el CIADI aunque ya no sea un pafs signatario ya que al ratificar el TBI el Ecuador ya
dio su consentimiento para someterse a un arbitraje en el CIADI de acuerdo con la
teorfa de la aceptacion inmediata estudiada.

Optar por la segunda opcion serfa bastante arriesgado. Hacer un planteamiento de
ese tipo contiene un gran riesgo ya que se estaria enfrentando a la posibilidad de que la
Secretarfa del CIADI niegue la solicitud de arbitraje. Otro de los riesgos existentes es
que, de aceptarse la solicitud de arbitraje, mas adelante, el Tribunal se declare
incompetente para conocer la controversia, lo que representarfa una gran pérdida de
tiempo y dinero para las partes involucradas. Sabemos que debido a la interpretacion y

aplicacion que se ha hecho del Art. 422, es bastante dificil que el Estado acepte volver a
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someterse a la jurisdiccion del CIADI; sin embargo, no encuentro motivo alguno por el
cual no pueda acceder a someterse a un Arbitraje Internacional en una sede
latinoamericana bajo las normas de la CNUDMI o las de un arbitraje ad-hoc.

En todo caso, se puede sostener que las clausulas de resoluciéon de controversias
propuestas en los TBIs, aun en el caso de que los mismos sean denunciados, son
exigibles todavia por parte de aquellos extranjeros cuyas inversiones fueron realizadas
durante la vigencia del tratado. Esto obedeceria al principio de temporalidad de la ley,
dado que la aparicion de una norma posterior no puede vulnerar los derechos
adquiridos en virtud de una norma anterior, sin importar el nivel jerarquico de la nueva
norma, y ello es valido tanto para el foro CIADI como para los arbitrajes CNUDMI y
ad-hoc. Lo unico certero es que la exigibilidad de cumplimiento de las clausulas
arbitrales de los Tratados Bilaterales de Inversion definitivamente se vera afectada por
esta nueva norma constitucional de una u otra manera, sobre todo porque el Ecuador
ha cerrado las puertas al método mas utilizado para solucionar los conflictos Estado-
inversionista con la denuncia de la Convencién de Washington; pero esto es algo que
unicamente el tiempo y las decisiones judiciales y/o arbitrales podran resolver.

En cuanto a aspectos mas generales, se concluye que la normativa nacional contiene
preceptos contradictorios acerca de la naturaleza juridica del Arbitraje. Sin embargo, en
su mayoria corresponden a la teorfa jurisdiccional. Se encuentra la necesidad de
armonizar las normas a este respecto y tomar una sola postura acerca de la naturaleza
del arbitraje para, a partir de dicha concepcién, desarrollar la legislacion en torno al
arbitraje y su tratamiento. No obstante, para el caso del Arbitraje Internacional, es
necesario que el Ecuador tome la postura de la teorfa contractual del arbitraje debido a
que no hay un ente superior con jurisdiccion internacional que pueda otorgarsela a los
tribunales arbitrales.

Se vio también que la eleccion de la sede arbitral es hoy mas importante que nunca
para el Estado ecuatoriano, ya que de ello dependera, en ultima instancia, la eficacia

para la resolucién de la controversia y la posibilidad de anulacién del laudo. En este
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punto, es indispensable que se reflexione profundamente antes de proponer una sede a
los inversionistas extranjeros en los nuevos contratos administrativos, considerando la
confianza que les puede generar una sede latinoamericana y como ello esta afectando al
proceso de negociacion y firma de la totalidad de los contratos. Se tiene conocimiento
de que, debido a que hay una disposicion general de pedir el dictamen favorable del
Procurador General del Estado para incluir clausulas arbitrales en los nuevos contratos
administrativos, el proceso de contratacion se ha vuelto mas lento, lo que ha
ocasionado que en muchos casos se dé preferencia a la firma de la parte sustancial del
contrato, excluyendo la clausula arbitral. Esta exclusién puede resultar muy perjudicial
al momento del surgimiento de una controversia, dado que ya con la presencia de
desacuerdos, sera mas dificil que ambas partes accedan a someterse a la jurisdiccion del
un Tribunal Arbitral y se pongan de acuerdo en la sede y procedimiento a seguir. En
especial, el inversionista o persona natural o juridica involucrada puede verse afectado,
ya que el Estado tiene ciertas prerrogativas para dar por terminado el contrato
unilateralmente y es bastante probable que en el fuero interno, el particular extranjero
no goce de las mismas garantias que las que le ofreceria un fuero internacional.

La aplicaciéon del articulo 422 es un tema contemporaneo y controversial, que
seguira siendo objeto de interpretacion y aplicacion por parte de los diferentes entes del
Estado ecuatoriano. Pero es necesario también un desarrollo de doctrina de juristas con
mayor entendimiento en el tema del arbitraje internacional y de inversiones, pues de lo
contrario, no sorprenderfa que se siga realizando una interpretacién y aplicacion

inadecuada del articulo sin nada que lo cuestione.
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