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CARMIGNIANI PEREZ

Quito, 25 de septiembre de 2017

Dr.

Farith Simon

Decano de Jurisprudencia
Universidad San Francisco de Quito
Por email.-

Estimado sefior Decano,

Me complace remitir el informe aprobando la tesina de Maria Bernarda Carpio Frixone,
intitulada “La arbitrabilidad del incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad
juridica en el contrato de gestion delegada: Anélisis del alcance del articulo 20 de la Ley
Orgénica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversién Extranjera”.
A continuacion, un reporte de mi evaluacion como director.

1. Importancia del problema presentado

La alumna aborda, en general, los siguientes temas: (i) validez de las cldusulas de
estabilidad en la legislacion ecuatoriana; (ii) formas de incumplimiento de las clausulas
de estabilidad juridica; (iii) arbitrabilidad del incumplimiento de las cldusulas de
estabilidad juridica; (iv) particularidades de la arbitrabilidad de las cldusulas de
estabilidad juridica en el contexto de las Ley de APPs.

Los problemas analizados tienen relevancia desde un aspecto académico y desde un
aspecto préctico.

Desde el aspecto académico, el problema estudiado plantea una discusion interesante
sobre la validez de la cldusula de estabilidad en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
diseccionando sus componentes negociales y prestacionales para, posteriormente,
relacionarlos con la nocidn de soberania y potestad legislativa de Estado. De particular
mencion es el andlisis realizado sobre las consecuencias negociales del incumplimiento
de la clausula de estabilidad juridica y como, desde la dptica del derecho publico y en
una interseccién con el derecho administrativo, la administracién publica posee
mecanismos para lidiar con los efectos de su incumplimiento. Finalmente, la tesina
regresa al debate, lamentablemente ain vigente en el pais, sobre la arbitrabilidad y el
derecho publico.

Desde la perspectiva practica, el problema abordado por la alumna es de gran
relevancia. En un contexto donde el Estado busca el incremento de flujos de inversién a
través de mecanismos como los Contratos de APP y demas figuras asociativas, un
estudio serio de una de las principales garantias que se ofrecen en los mismos —
estabilidad juridica- puede ofrecer luces en su futura aplicacion a practicantes,
inversionistas y autoridades administrativas.
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2. Trascendencia de la hipétesis planteada por el investigador

La hipotesis planteada por la alumna es que, las clausulas de estabilidad en el derecho
ecuatoriano son validas, generan una obligacion de no hacer al Estado y que cualquier el
incumplimiento de esta obligacion es arbitrable, pues escapada de las prohibiciones de
la Ley APP.

Desde esta perspectiva, la hipétesis planteada es trascendente porque da respuesta a los
problemas planteados y perfila de manera cuidadosa los limites fenomenolégicos donde
se desenvuclve.

3. Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados
La estudiante hace gala de un gran nimero de autoridades para sustentar sus
afirmaciones y conclusiones. Esto, en general, es sefial de una disciplina y rigurosidad

académica deseable en todo trabajo de investigacion. Todas las autoridades citadas son
(i) actuales, (ii) pertinentes y (iii) adecuadas.

4. Contenido argumentativo de la investigacion

Sin coincidir en un cien por ciento con los criterios expuestos por la alumna en su
tesina, cabe destacar que el trabajo estd construido de una manera extremadamente
logica y cada parte estd sustentada con argumentos y conclusiones coherentemente

estructurados. Para efectos metodologicos el alumno advierte en la introduccion los
limites de su investigacion, lo que beneficia al lector de la tesina.

5. Conclusion

Por lo expuesto anteriormente, sefior Decano, recomiendo que la presente tesina sea
presentada para su defensa oral.

Atentamente,

C Nuspptx

Hugo Garcia Larriva
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Resumen

La inversion extranjera se presenta como una alternativa idonea para hacer frente a la
situacion econdmica del pais. Es asi que en diciembre de 2015 se promulgé la Ley Organica
de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera. Dentro de los
incentivos reconocidos en esta ley se encuentran la posibilidad de incluir en los contratos de
gestion delegada (i) una clausula de estabilidad y (ii) una clausula arbitral. A través de la
primera se asegura al inversionista certeza sobre el marco juridico que regulara su inversion;
por su parte, la segunda garantiza la posibilidad de acudir a una sede imparcial a fin de
resolver cualquier eventual disputa entre el Estado y el inversionista. EI Art. 20 de la Ley
APP excluye la posibilidad de que se sometan a arbitraje los actos que deriven directamente
de la potestad legislativa o regulatoria del Estado. Ante esto surge la siguiente interrogante
¢es arbitrable el incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad? La ambiguiedad en
la regulacion del arbitraje dentro de la Ley APP, en lugar de generar un incentivo, puede
producir inseguridad y desconcierto en los inversionistas. Si se desea que efectivamente los
inversionistas extranjeros se vean incentivados a invertir en el pais, no es suficiente
promulgar una ley que incluya la palabra “incentivos” en su titulo; se requiere un real
beneficio a favor del inversionista. Es por ello que el objetivo de este trabajo de titulacion es
estudiar el alcance del Art. 20 de la Ley APP. A través de este estudio, en este trabajo de
titulacion se llegara a la conclusion de que el incumplimiento del Estado a la clausula de
estabilidad es arbitrable.

Abstract

Foreign investment is an ideal alternative to deal with the country's economic situation. Thus,
in December 2015, the Organic Law of Incentives for Public-Private Partnerships and
Foreign Investment (PPP Act) was enact. Among the incentives recognized in this statute are
the possibility of including in the public-private partnership agreement (i) a stabilization
clause and (ii) an arbitration clause. The stabilization clause gives certainty about the legal
framework that will govern the investment and the arbitration clause guarantees the
possibility of accesing an impartial jurisdiction for resolving any possible dispute between
the State and the investor. Article 20 of the PPP Act excludes the possibility of submitting to
arbitration acts that derive directly from the legislative or regulatory power of the State. This
article arises the following question: can breach of the stability clause be solved in
arbitration? The ambiguity in the regulation of arbitration within the APP Act, instead of
generating an incentive, causes insecurity and bewilderment for investors. If the objective is
to encourage foreign investors to invest in the country, it is not enough to enact a law that
includes the word "incentives" in their title; it is required a real benefit to the investors. That
is why the purpose of this thesis is to clarify the scope of Art. 20 of the PPP Act in order to
determine that breach of the stabilization clause can be solved in arbitration.

vii
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Abreviatura

8
Art./Arts.

Clausula de Estabilidad

COA

Constitucion
Contrato de Gestion
Delegada o Contrato

Entidad Delegante

ERJAFE

LAM

Ley APP

Normativa Sectorial
Especifica

Reglamento a la Ley APP

Explicacion
Seccion
Articulo/Articulos

Clausula de estabilidad contenida en el Contrato de Gestion
Delegada

Caodigo Organico Administrativo. Registro Oficial No. 31,
Segundo Suplemento de 7 de julio de 2017

Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial
No. 449 de 20 de octubre de 2008

Contrato de gestidn delegada validamente suscrito entre la
Entidad Delegante y un inversionista extranjero

Entidad delegante que suscribié el Contrato de Gestion
Delegada con un inversionista extranjero

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcion Ejecutiva. Registro Oficial 536 de 18 de marzo de
2002

Ley de Arbitraje y Mediacion. Registro Oficial 145 de 4 de
septiembre de 1997

Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-
Privadas y la Inversion Extranjera. Suplemento del Registro
Oficial 652 de 18 de diciembre de 2015

Normas regulatorias sectoriales que, en cumplimiento al
Art. 10 del Reglamento a la Ley APP, fueron declaradas en
el Contrato como relevantes y esenciales para el
inversionista extranjero

Reglamento a la Ley Organica de Incentivos para
Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera.
Registro Oficial 786 de 29 de junio de 2016



Introduccion

En diciembre de 2015 se adopté la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones
Publico-Privadas y la Inversion Extranjera (“Ley APP”). Uno de los incentivos que
contempla este cuerpo legal es la incorporacién de una clausula de estabilidad juridica en el
contrato de gestion delegada. En virtud a dicha clausula el Estado se compromete a congelar
la normativa sectorial especifica, que haya sido declarada como relevante en el contrato de
gestion delegada, de suerte que, ninguna modificacion a estas normas, pueda ser aplicada al
inversionista. Es por ello que la inclusion de esta clausula constituye un mecanismo de

proteccidn pues otorga certeza sobre el marco juridico que regira la inversion.

Por otro lado, en su Art. 20.2, la Ley APP tambien reconoce la posibilidad de pactar una
clausula arbitral a fin de someter a arbitraje la resolucion de controversias que surjan respecto
al contrato. Esta posibilidad es otra de las garantias que tiene el inversionista. Debe tomarse
en cuenta que la entidad delegante es parte del Estado, por lo que acudir a una sede fuera de
la jurisdiccion estatal asegura la imparcialidad en la resolucion del conflicto y, por tanto,

configura una proteccién adicional para el inversionista.

Si bien, por un lado, la Ley APP reconoce la posibilidad de suscribir una clausula de
estabilidad y un convenio arbitral; por otro, también prescribe que “[no] se someteran a
arbitraje los asuntos tributarios, asi como ningun otro acto que se derive directamente de la
potestad legislativa y regulatoria del Estado ecuatoriano™. Al excluir la posibilidad de
arbitrar cualquier acto que derive de estas potestades, podria ponerse en tela de duda si seré

posible arbitrar un eventual incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad.

Ante esta situacion, el objetivo de este trabajo de titulacién es responder a la siguiente
interrogante: ¢Puede el inversionista extranjero acudir a arbitraje ante el incumplimiento
del Estado a la Clausula de Estabilidad? Esta interrogante surge en razon del Art. 20 de la
Ley APP que, como se enuncié en el parrafo anterior, establece que no seran arbitrables

asuntos de naturaleza tributaria o aquellos que se deriven directamente de la potestad

Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera [en adelante Ley
APP]. Articulo 20. Suplemento del Registro Oficial 652 de 18 de diciembre de 2015.



legislativa y regulatoria del Estado. El alcance de esta norma puede ser malinterpretado, pues
podria creerse que la aplicacion de una nueva ley a una inversionista extranjero, que se
encuentra amparado por la Clausula de Estabilidad, es una acto que deriva de la potestad
regulatoria o legislativa del Estado y como tal no podria ser arbitrable. De adoptarse esta
postura, se estaria imposibilitando al inversionista reclamar en arbitraje el incumplimiento

de una de sus principales garantias.

La posicion del presente trabajo frente al problema juridico planteado es que el
incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad es arbitrable, pues escapada de la
prohibicion del Art. 20.2 de la Ley APP. Esta tesis se sustenta en la premisa de que al suscribir
una clausula de estabilidad juridica, el Estado adquiere una obligacion de no hacer, cuya
prestacion consiste en la no aplicacion, al inversionista, de las modificaciones a la Normativa
Sectorial Especifica. Asi, para que el Estado incumpla dicha obligacion no basta la mera
promulgacion de normas que alteren la Normativa Sectorial Especifica, sino que es necesario
que efectivamente se apliquen estas modificaciones al inversionista; pues solo asi el Estado
contravendria su obligacion de ‘no aplicacion’. El incumplimiento del Estado a la Clausula
de Estabilidad exige, entonces, que medie un acto de aplicacion. Este acto no deriva
directamente de la potestad legislativa o regulatoria del Estado; y, en consecuencia, no cabe

cuestionar la arbitrabilidad del incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad.

Para llegar a esta conclusién fue necesario abordar dos temas principales: los efectos del
incumplimiento a una clausula de estabilidad [§1] y la arbitrabilidad de este incumplimiento
[82], razdn por la cual este trabajo de titulacion se divide en dos secciones. El objetivo de la
primera seccion es determinar cuéles son los efectos del incumplimiento del Estado a la
clausula de estabilidad. Para ello corresponde analizar la clausula de estabilidad y los
compromisos asumidos por el Estado a través de su suscripcion [§1.1]; como se configura el
incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad [81.2]; y, el régimen indemnizatorio

ante este incumplimiento[8§1.3].

La segunda seccion apunta a identificar si, al amparo del Art. 20 de la Ley APP, es
arbitrable el incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad. Para responder dicho

cuestionamiento es necesario analizar el arbitraje como mecanismo para resolver las



controversias que susciten de los contratos de gestion delegada [82.1] para, sobre la base de
ello, finalmente determinar que el incumplimiento a la clausula de estabilidad es arbitrable
[82.2]. Es importante anticipar al lector que, con el objetivo de sistematizar el estudio
realizado, al finalizar cada seccidn y cada subseccion existe una conclusion sobre el tema
abordado en aquel acépite, dichas conclusiones se anticipan con el uso de tres asteriscos [***]
y bajo ningun concepto pretenden sustituir las conclusiones finales de este trabajo de
titulacion [81V].

Por otro lado, a efectos de enmarcar metodolégicamente el analisis de este trabajo, cabe
aclarar que el estudio parte de los siguientes supuestos: (i) existe un Contrato de Gestién
Delegada debidamente suscrito entre la Entidad Delegante y un inversionista extranjero; (ii)
dicho Contrato contiene una clausula arbitral valida, ejecutable y lo suficientemente amplia
para abarcar toda controversia relacionada con el Contrato; (iii) las Partes pactaron una
Clausula de Estabilidad; (iv) en la Clausula de Estabilidad se fij6 cual es la normativa
sectorial especifica y relevante sobre la que regira la estabilidad, tal y como lo exige el
Reglamento a la Ley APP; y, (V) el Estado aplicé al inversionista las modificaciones a la
Normativa Sectorial Especifica, por lo que se presume el incumplimiento del Estado a la
Clausula de Estabilidad.

De igual forma, es importante sefialar que el objetivo de este trabajo de titulacion es
analizar exclusivamente si al amparo de la Ley APP es arbitrable el incumplimiento del
Estado a la Clausula de Estabilidad. Por ello, a pesar de la existencia de otros mecanismos
de proteccion a la inversion extranjera (tales como Tratados Bilaterales de Inversiones) o de
la aplicacion de la teoria de la internacionalizacion del contrato (en virtud de la cual seria
posible elevar las obligaciones del Estado a rango internacional y aplicar en consecuencia
normas de Derecho Internacional); estos temas no serdn tratados en el presente trabajo de

titulacion.

Finalmente, en cuanto a la metodologia de investigacion, corresponde precisar que en
algunas secciones de este trabajo de titulacion se recurre a jurisprudencia extranjera, la cual

si bien no resulta vinculante en Ecuador, da luces sobre el tratamiento que tribunales



extranjeros han dado a la clausula de estabilidad juridica, su incumplimiento, su régimen

indemnizatorio y la posibilidad de arbitrar actos administrativos.
I11. Desarrollo

1. La clausula de estabilidad en el Derecho de Inversiones y los efectos de su

incumplimiento por parte del Estado

Como se menciond anteriormente, el objetivo de esta seccion es identificar cuales son
los efectos del incumplimiento del Estado a una clausula de estabilidad. Para ello, en primer
lugar, se debe analizar la naturaleza de la clausula de estabilidad asi como de las obligaciones
asumidas por el Estado al suscribirla [81.1]. Una vez identificada la naturaleza de estas
obligaciones es fundamental definir como se materializa su incumplimiento [81.2], para

finalmente entender qué puede exigir el inversionista frente a esta inobservancia [§1.3].

Es de este modo que al finalizar esta seccion se podra constatar que al suscribir una
clausula de estabilidad juridica, el Estado contrae una obligacion de no hacer, cuyo
incumplimiento se da a través de la aplicacion al inversionista de una ley que no estaba
vigente al momento de la inversion y sobre la cual se pactd estabilidad. Frente al
incumplimiento de dicha obligacidn, y siempre y cuando no sea posible la destruccion del
hecho prohibido, el inversionista, en su calidad de acreedor, esta facultado a exigir la

respectiva indemnizacion.

1.1. La clausula de estabilidad y los compromisos asumidos por el Estado a través de su
suscripcion

En esta seccion se analizara el concepto de clausula de estabilidad en el Derecho de
Inversiones [81.1.1]. Sobre la base de este primer acercamiento, se estudiara su tratamiento
en la legislacion ecuatoriana [81.1.2] y se determinara la naturaleza de la obligacion que

asume el Estado a través de su suscripcion [81.1.3].



1.1.1. La clausula de estabilidad en el Derecho de Inversiones

Dentro del Derecho de Inversiones, existen algunas herramientas para proporcionar
seguridad al inversionista, una de ellas es la clausula de estabilidad?. A través de esta clausula
se otorga al inversionista certeza sobre el marco juridico que regulara su inversion®. Es asi
que al pactarla se garantiza que, sin perjuicio de las modificaciones legislativas, la normativa
sobre la cual se pact6 estabilidad regira, sin alteraciones, para el inversionista*. Es importante
diferenciar la clausula de estabilidad juridica (conocida también como clausula de
congelamiento) de las clausulas de estabilizacion, pues las primeras son la especie y las
segundas el género®. Las clausulas de estabilizacion son aquellas en virtud de las cuales el
Estado receptor de la inversion brinda al inversionista seguridad sobre los términos y
condiciones que rigen la inversion, contribuyendo de este modo al manejo de los riesgos no
comerciales®. Estas clausulas “envuelven un compromiso del Estado receptor de no alterar el
marco regulatorio del proyecto, ya sea por cambios en la legislacién o por cualquier otro

medio, fuera de circunstancias especificas™”’.

Estas, a su vez, de dividen en tres categorias®: (i) clausulas de congelamiento; (ii)

2 Vid. Patrick Dumberry. International Investment Contracts. En Tarcisio Gazzini y Eric de Brabandere (Ed.)
International Investment Law. The Sources of Rights and Obligations. Boston: Leiden, 2012, p.221; Diana
Carolina Bernal. ElI Derecho Internacional de Inversion. Las Clausulas de Estabilidad: ¢un caso de
proteccion internacional prima facie? Editorial Académica Espafiola, 2013, p. 137; y Camilo Rodriguez-
Yong y Karol Martinez-Mufioz. “The Andean approach to stabilisation clauses”. International Journal of
Private Law. Vol. 6, No. 1, (2013), pp.68-69.

3 Vid. George Delaume. “Transnational Contracts: Applicable Law and Settlement of Disputes ”. Law and
Practice No. 8 (1983), p. 39 y Leonardo Granato y Carlos Nahuel Oddone. “La proteccion internacional del
inversor extranjero a través de los acuerdos bilaterales de inversion”. Revista de la Facultad de Ciencias
Econdmicas y Administrativas. Universidad de Narifio, VVol. VIII. No. 2 (2007), p. 59.

4 1bid.

5 Juliana Castafio y Paola Galeano. Los contratos de estabilidad juridica en Colombia. Medellin: Eafit, 2011.
p.71; Sotonye Frank. “Stabilisation Clauses and Foreign Direct Investment: Presumptions versus Realities”.
The Journal of World Investment & Trade, No.16 (2015), pp.89-91; Katja Gehne y Romulo Brillo.
Stabilization Clauses in International Investment Law: Beyond Balancing and Fair and Equitable Treatment.
Transnational Economic Law Research Center, 2017, pp.6-9; vy, Jagriti Singh. “Stabilization Clauses in
Investment Contracts in Developing Countries”. (2015). http://ssrn.com/abstract=2658185.

6 Lorenzo Cotula. “Regulatory takings, stabilization clauses and sustainable development”. OECD Global
Forum on International Investment VII (2008), p. 5 goo.gl/pCvmyr.

7 1bid. Traduccion libre.

8V/id. Juliana Castafio y Paola Galeano. Op. cit., p.72; Diana Carolina Marin Vergara. Contratos de estabilidad
juridica para la promocién de las inversiones: la experiencia colombiana. Tesis de grado. Universidad de los
Andes. Bogota, 2013, p. 5; Yenifer Siomara Rodriguez Ariza y Mary Leidy Trivifio Castillo. Interpretacién
del estandar del trato justo y equitativo en inversiones extranjeras. Tesis de grado. Universidad Militar Nueva
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clausulas de equilibrio econémico; v, (iii) clausulas hibridas. Las primeras son aquellas que
“pretenden congelar [como su nombre lo indica] las leyes existentes desde el momento del
perfeccionamiento del contrato hasta el momento de su terminacion”®. Es asi que a través de
una clausula de congelamiento “ningiin cambio en la legislacion del Estado receptor que
afecte al inversionista podra aplicarsele”!?. Estas clausulas pueden ser totales o parciales. Las
primeras garantizan el congelamiento de todas las leyes que podrian afectar al inversionista,

mientras que las segundas Gnicamente brindan estabilidad sobre normativa especifica®?.

Las clausulas de equilibrio econdmico, tal como lo expone Sornarajah*?, no son clausulas
de estabilidad en estricto sentido, pues no buscan un congelamiento de la normativa. Al
contrario, estas clausulas abren la posibilidad a que el Estado aplique al inversionista leyes
no vigentes al momento de la inversion, siempre y cuando se restablezca el equilibrio
econdémico del contrato®3. Es decir, el objetivo de estas cldusulas es que “el Estado asum[a]

el costo de la implementacion de las nuevas normas™*4.

Estas clausulas también pueden ser totales o parciales, las primeras “protegen el
beneficio econdomico esperado del inversionista contra cualquier cambio normativo que le
pueda generar consecuencias adversas a éste”'°. Por otro lado, las clausulas parciales se
refieren solo a ciertas materias, por lo que el reequilibrio no esta garantizado ante cualquier

cambio normativo?®,

Granada. Bogota, 2015, p. 119; Camilo Rodriguez-Yong y Karol Martinez-Mufioz. Op. cit., p. 69 v,
Muthucumaraswamy Sornarajah . The International Law on Foreign Investment. Cambridge: Cambridge
Press, 2010, p. 282.

9 Juliana Castafio y Paola Galeano. Op. cit., p.72.

10 Rudolf Dolzer y Christoph Scheuer. Prinsiples of International Investment Law. Oxford: Oxford University
Press, 2008, p.75

11yid. Diana Carolina Marin Vergara. Op. cit., p. 5.

2Muthucumaraswamy Sornarajah. Op. cit., p. 282.

Blbid.
El equilibrio del contrato puede darse ya sea a través de un reajuste de precio, una extension en el tiempo de
la concesion, una reduccion en la carga impositiva del inversionista, una compensacion econémica, entre otras
alternativas previstas en el contrato o en la legislacion del Estado receptor. Vid. Juliana Castafio y Paola
Galeano. Op. cit., p. 72.

14Juliana Castafio y Paola Galeano. Op. cit., p.72.

Bid., p. 74.

181bid.



Finalmente, las clausulas hibridas admiten las dos posibilidades, es decir que por un lado
imponen el deber al Estado de restablecer la situacién econdmica inicialmente pactada, pero
prescriben que una de las vias para lograrlo es la inaplicacion de la ley que genero el
desequilibrio®’. Al igual que las clausulas anteriores, estas pueden ser totales o parciales
dependiendo de si la proteccion se da frente a cualquier cambio normativo o solo ante cierta
legislacion. Algunos doctrinarios'® no incluyen este tipo de clausulas en la clasificacion y al
contrario identifican una tercera categoria denominada clausula de intangibilidad, en virtud

de la cual “cualquier modificacién de un contrato requiere el consentimiento mutuo™*°.

Como se podréa evidenciar en la seccién 1.1.2 de este trabajo de titulacién, la Ley APP,
en su Art. 15, contempla la posibilidad de pactar en el contrato de gestion delegada una
clausula de congelamiento (en adelante se empleara, de manera indistinta, también el
concepto de clausula de estabilidad juridica). Es por ello que a continuacion se realizard un

mayor analisis sobre este tipo de clausulas de estabilizacion en especifico.

La clausula de estabilidad juridica consiste en un mecanismo legal que busca brindar

certeza al inversionista sobre las reglas del juego®. En este sentido:

Las clausulas de estabilidad en estricto sensu tienen concordancia con el principio de no
retroactividad de la ley. Mediante estas clausulas la ley que esta en vigor en el Estado
receptor, al momento de la ratificacion de la concesidn, es la ley que sera aplicable para
suplir los términos del contrato, a pesar de posteriores promulgaciones del gobierno. En
suma, el proposito de éstas es precluir el acuerdo de la aplicacion de cualquier subsecuente
actuacion legislativa (estatutaria) o administrativa (regulatoria) por el gobierno [...] que
modifique la situacidn legal del inversionista. Es precisamente por esta razén que las
clausulas de estabilidad o estabilizacion juridica son uno de los tipos contractuales e
incentivos fiscales mas utilizados por los paises en desarrollo para la atraccion de inversion
extranjera directa a sus territorios?.

En efecto, el objetivo primordial de estas clausulas es “asegurar el acuerdo frente a futuras

171d., p. 75; Yenifer Siomara Rodriguez Ariza y Mary Leidy Trivifio Castillo. Op. cit., p. 120.

8Vid. Merig Sar. Stabilization Clauses in Investment Contracts, pp. 11-14 goo.gl/oyXc9R; Esa Paasivirta.
Internationalization and Stabilization of Contracts versus State Sovereingnty. British Yearbook of
International Law, 1989, p.323; y, Abdullah Al Faruque, “Validity and Efficacy of Stabilisation Clauses.
Legal Portection v. Funtional Value”. Journal of Internacional Arbitration, Vol. 23 (4), (2006), p. 319.

19Esa Paasivirta. Op.cit., p.323.

2Djana Carolina Bernal Pérez. Op.cit., p.150.

2d,, p.153.
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acciones del gobierno o cambios en la ley”?,

La suscripcion de una clausula de estabilidad juridica tiene como consecuencia el
congelamiento de la legislacion del Estado receptor, impidiendo de este modo que legislacion
subsecuente altere el contrato®. Si bien la naturaleza de la obligacién que asume el Estado a
través de la suscripcion de este tipo de clausulas sera analizada con mas detalle en la seccion
1.1.3 de este trabajo de titulacion, es importante adelantar que a través de una clausula de
estabilidad juridica no existe una renuncia por parte del Estado a la potestad de emitir
normativa futura. Al contrario, “esta clausula simplemente impide la aplicacion de la nueva
legislacion al acuerdo de inversién”?*. En consecuencia, el Estado mantiene su aptitud para
modificar y actualizar su ordenamiento juridico cuantas veces lo desee, pero estas

alteraciones no son aplicables al inversionista vis-a-vis con el Estado.

Una vez expuesto el concepto y alcance las clausulas de congelamiento, y una vez que
han sido diferenciadas de los otros tipos de clausulas de estabilizacion, corresponde analizar

cudl es el tratamiento de dichas clausulas en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
1.1.2.El régimen de estabilidad juridica en la legislacién ecuatoriana

En Ecuador las clausulas de estabilidad juridica son plenamente validas. La legislacion
ecuatoriana las reconoce como un instrumento idéneo y legitimo para incentivar la inversién
extranjera. Estas clausulas son reconocidas tanto en el Cédigo Organico de la Produccién,
Comercio e Inversiones [en adelante COPCI] como en la Ley APP. Sin embargo, a efectos
de este trabajo corresponde centrarse exclusivamente en el tratamiento al amparo de la Ley
APP.

El Art. 15 de la ley en mencion prescribe la posibilidad de incluir en el contrato de gestion
delegada una clausula de estabilidad. Es asi que en su tenor literal prescribe que:
La estabilidad juridica que se garantiza en esta Ley se extiende a los aspectos regulatorios

sectoriales y especificos que hayan sido declarados como esenciales en los correspondientes
contratos de gestion delegada.

ZChristopher Curtis. “The Legal Security of Economic Development Agreements ”. Harvard International Law
Journal No. 29 (1988), p.246.

23\/id. Meri¢ Sar. Op. cit., pp. 12-13 y Abdullah Al Faruque, “Validity and Efficacy of Stabilisation Clauses.
Legal Portection v. Funtional Value”. Op. cit., p. 319.

%Merig Sar. Op. cit., p. 13.



[...]
La estabilidad juridica no recaera sobre las normas declaradas inconstitucionales o ilegales

por el tribunal competente, durante la vigencia de los contratos de gestion delegada [...]%.

Se evidencia de este modo que el la Ley APP contempla una clausula de congelamiento
parcial, pues no otorga inmutabilidad sobre todo el ordenamiento juridico sino que
exclusivamente frente a los aspectos sectoriales que hayan sido declarados como esenciales

en el contrato de gestion delegada.

En este sentido, el Art. 10 del Reglamento a la Ley APP es claro al establecer que “[1]a
estabilidad juridica asegura la permanencia de los aspectos regulatorios sectoriales y
especificos que hayan sido declarados como esenciales en el contrato [...]”%5. Es decir que si
el inversionista desea contar con una proteccién de estabilidad no bastaréa la inclusion de una
clausula de estabilidad en sentido amplio, pues si en esta no se detalle cuales son las normas

regulatorias sobre las cuales se desea estabilidad, la clausula sera ineficaz.

Respecto a los efectos de la incorporacion de una clausula de estabilidad en el contrato
de gestion delegada, es importante destacar lo establecido en el Gltimo inciso del Art. 10 del
Reglamento a la Ley APP. Segln este articulo, “[1]a sefialada garantia [de estabilidad] no
implica la renuncia del Estado al ejercicio de su capacidad regulatoria®?’. Es de este modo
que es posible evidenciar la diferenciacion que existe entre el compromiso a no regular y el

compromiso a no aplicar la normativa en cuestion.

Sin embargo, existen quienes cuestionan la validez de las clausulas de congelamiento
bajo el argumento que estas impiden al Estado realizar cambios en su legislacion y por tanto
son contrarias al orden plblico?® [infra §2.1]. No obstante, dicho cuestionamiento no tiene
cabida en la legislacion ecuatoriana, pues a la luz del Reglamento a la Ley APP no queda
duda que al suscribir una clausula de estabilidad juridica el Estado mantiene su potestad de
emitir cuanta regulacion desee. Esta clausula no afecta, entonces, la potestad legislativa o

regulatoria del Estado, sino que tan solo impide que la normativa, sobre la cual se pactd

31 ey APP. Articulo 15. Op. cit.

%Reglamento a la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion Extranjera
[en adelante Reglamento a la Ley APP]. Articulo 10. Registro Oficial 786 de 29 de junio de 2016.

2Reglamento a la Ley APP. Articulo 10. Op. cit.

28\/ijd. Muthucumaraswamy Sornarajah. Op. cit., pp. 282-284 y Camilo Rodriguez-Yong y Karol Martinez-
Mufioz. Op. cit. pp.70-71.



estabilidad, sea aplicada al inversionista con el cual se ha suscrito dicha clausula, quedando

plenamente aplicable para todos los otros casos.

Tras entender los efectos de incluir una clausula de estabilidad en un contrato de gestién
delegada al amparo de la legislacion ecuatoriana, resulta necesario analizar la naturaleza de

la obligacion que asume el Estado tras su suscripcion.
1.1.3.La clausula de estabilidad como una obligacion de no hacer del Estado

Conforme al Art. 1467 del Codigo Civil toda obligacién debe tener una prestacion ya sea
de dar, hacer o no hacer. Estas Ultimas consisten en una abstencion a cargo del deudor?®. Es
asi que

[e]l objeto de la obligacion de no hacer es una omision: abstenerse de ejecutar un hecho que
de no existir la obligacion podria hacerse. Es como una limitacién a la libertad de actuar de

una persona, que debe privarse de hacer ciertas cosas que normalmente y a no mediar la
obligacion podria llevar a cabo®.

En efecto, la “obligacion de no hacer as aquella que tiene por objeto la no ejecucién de
un hecho por parte del deudor, aquella que le impone al deudor la no ejecucion de un hecho
que sin la obligacion le seria licito hacer”3l. En consecuencia, este tipo de obligaciones se
cumplen mediante la abstencion por parte del deudor, en los términos que se haya convenido

por las partes.

Al pactar una clausula de estabilidad juridica “el Estado se obliga a través del acuerdo
contenido en la clausula a no aplicar, al contrato en particular, cualquier cambio posterior en

la legislacion (subrayado afiadido)%?. Asi:

La principal implicacién de este tipo de clausulas de estabilidad sugiere que el Estado
receptor prometa que las subsecuentes legislaciones u otro tipo de intervencién por el
gjercicio de los poderes estatales no le seran aplicables a la relaciones entre las partes del
acuerdo durante el periodo de duracién del mismo [...] (subrayado afiadido)*.

2Vid. Arturo Alessandri. Teoria de las Obligaciones. Tomo I. Santiago: Nascimento, 1936, p. 26; Mischel
Cohen Chicurel. Compendio de Derecho de las Obligaciones. México: Porrda, 2014, p.23; Luis Diez Picazo
y Antonio Gullén. Sistema de Derecho Civil. Tomo 1. Madrid: Tecnos, 112 edicion, 2016, p.127; y, Guillermo
Ospina Fernandez. Régimen General de las Obligaciones (6ta edicion). Bogota: Temis, 1998, p.24.

30René Abeliuk. Las Obligaciones. Tomo I. 4ta edicion. Dislexia Virtual, p. 220.

3t Arturo Alessandri. Teoria de las Obligaciones. Op. cit., p.26.

2Muthucumaraswamy Sornarajah. Op. cit., p. 281 (traduccion libre).

#Djana Carolina Bernal Pérez. Op. cit., p.154.
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En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia resolvié que:

[a través de] los contratos de estabilidad juridica no se les garantiza a los inversionistas la
inmodificabilidad de la ley, sino que se les asegura la permanencia, dentro los términos del
acuerdo celebrado con el Estado, las mismas condiciones legales existentes al momento de
la celebracion de aquél®.

A través del compromiso de estabilidad juridica:

[...] el Estado garantiza a los inversionistas que los suscriban, que si durante su vigencia se
modifica en forma adversa a estos alguna de las normas que haya sido identificada en los
contratos como determinante de la inversion, los inversionistas tendran derecho a que se les
continten aplicando dichas normas por el término de duracion del contrato respectivo®.

Este derecho que tienen los inversionistas para que les sean aplicadas las normas vigentes
al momento de la inversion tiene como correlativa obligacion la abstencion por parte del
Estado de aplicar la normativa que, tras la suscripcion del acuerdo de inversion, haya sufrido

alteraciones.

De este modo, se evidencia que al incorporar una clausula de estabilidad el Estado asume
un deber de abstencidn que se traduce en la no aplicacién, al inversionista, de la normativa
que no estaba vigente al momento de la inversion. Esto quiere decir que en Ecuador, la
obligacion que asume el Estado al pactar la Clausula de Estabilidad consiste en no aplicar al

inversionista cualquier modificacion que se dé respecto a la Normativa Sectorial Especifica.

Sobre la base de todo lo expuesto es posible concluir que la obligacion que asume el
Estado a través de una clausula de estabilidad tiene como prestacién un no hacer. Por lo
tanto, el incumplimiento y las acciones que tiene el inversionista en calidad de acreedor seran
aquellas que correspondan a este tipo de obligaciones. Para ello deberd tomarse en
consideracion las particularidades que surgen en los casos en los que no es la Entidad
Delegante quien irrumpe la estabilidad, las cuales seran analizadas en la seccion 1.1.3 de este

trabajo de titulacion.

*k*k

34Corte Constitucional (Colombia), Sentencia C-320 de 2006, Gaceta de la Corte Constitucional, Bogota, 24 de
abril de 2006.

% Anderson Marrugo. Contratos de estabilidad juridica en Colombia. Analisis de la ley 963 de 2005. Tesis de
Grado. Universidad de Cartagena. Cartagena, 2012, p. 5.
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A lo largo de la seccion 1.1 se ha constatado que dentro del Derecho de Inversiones
existen varios tipos de clausulas de estabilizacion, entre las cuales se encuentra la clausula
de congelamiento. Mediante esta clausula se garantiza al inversionista que durante su
inversion le serd aplicable la normativa vigente al momento de la suscripcion del contrato.
En Ecuador, la Ley APP prescribe la posibilidad de pactar una clausula de congelamiento
parcial. Es decir que no se otorga estabilidad sobre todo el ordenamiento juridico, sino que
exclusivamente sobre la normativa sectorial especifica que haya sido declarada como
esencial en el contrato de gestion delegada. A través de esta clausula el Estado asume el
compromiso de abstenerse de aplicar al inversionista las modificaciones a las normas sobre
las cudles se pactd estabilidad. En consecuencia, al pactar una clausula de estabilidad el
Estado asume una obligacion de no hacer. Sobre la base de estas conclusiones se analizara

en la siguiente seccion el incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad.
1.2. El incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad

Después de haber analizado el concepto y alcance de la clausula de estabilidad en el
Derecho de Inversiones; su regulacion en la legislacion ecuatoriana; y, tras haber identificado
que a través de su suscripcion el Estado asume una obligacion de no hacer, corresponde
analizar como se configura su incumplimiento. Para ello, en primer lugar es necesario aclarar
que la clausula de estabilidad no compromete la soberania estatal [§1.2.1], pues solo de este
modo sera posible determinar en qué momento se configura el incumplimiento por parte del
Estado [81.2.2]. Finalmente, se analizara mediante qué tipo de actos se materializa este

incumplimiento [81.2.3].
1.2.1. La clausula de estabilidad no compromete la soberania estatal

Dentro del Derecho de Inversiones algunos doctrinarios han cuestionado la validez de la
clausula de estabilidad®. Esta critica se debe a que “en su forma més pura [...] las clausulas

de congelamiento prohiben contractualmente al Estado la promulgacion de legislacion

%Vid. Abdullah Al Faruque. “Validity and Efficacy of Stabilisation Clauses”. Journal of International
Arbitration No. 23 (2006), pp. 323-325; Muthucumaraswamy Sornarajah. Op. cit., pp. 282-284; Camilo
Rodriguez-Yong y Karol Martinez-Mufioz. Op. cit. pp.70-71 y, Katja Gehne y Romulo Brillo. “Stabilization
Clauses in International Investment Law: Beyond Balancing and Fair and Equitable Treatment”. NCCR Trade
Regulation, 2014, pp.3-5.
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incompatible con los términos del acuerdo™®’. Esta concepcion ha puesto en tela de duda a
las clausulas de estabilidad, pues “[algunos escritores] [s]ostienen que la clausula impone
restricciones importantes al derecho soberano de un Estado a ejercer su prerrogativa

legislativa dentro de su propio territorio [...]”%.

Dolzer y Scheuer explican que existen dos perspectivas sobre el alcance de la clausula
de estabilidad. La primera —aquella que sostienen quienes critican la validez de este tipo de
clausulas— radica en que “cualquier cambio en la legislacion aplicable al contrato [...]
contraviene la clausula de estabilidad”®®. En cambio, la segunda “apunta a proteger la
soberania del Estado receptor y sostiene que todo cambio en la legislacion es permitido, pero
que conlleva el deber de compensar a la compafiia extranjera que estd protegida por la

clausula de estabilidad”0.

Frente a la existencia de estas dos posturas, es importante notar que al inversionista no
le interesa que el Estado se abstenga de modificar su legislacion indistintamente, sino que
pretende no verse afectado por dicha modificacion. Por tanto, lo que realmente busca el
inversionista es que la legislacion sea congelada para él, no en general. De este modo es
posible desvirtuar la primera postura, ya que el verdadero objetivo de una clausula de
estabilidad no es impedir al Estado que legisle, sino evitar que los efectos de las nuevas

normas afecten una inversion en concreto.

Al respecto, el tribunal arbitral del caso AGIP c. Republica Popular del Congo reconocio
la validez de las clausulas de estabilidad al senalar que “[e]stas clausulas de estabilizacion,
aceptadas libremente por el Gobierno, no afectan al principio de soberania sobre sus
facultades legislativas y reglamentarias, ya que las conserva frente a los nacionales y
extranjeros con los que no ha asumido tales obligaciones”*!. De igual modo se pronunci6 el

tribunal arbitral en el caso Texaco Overseas Petroleum Company c. Republica de Libia al

$"Merig Sar. Op. cit., p.12 (traduccion libre).

3patrick Dumberry. Op. cit., p.221 (traduccion libre).

39Rudolpf Dolzer y Christoph Scheuer. Op. cit., p. 75 (traduccion libre).

“Olbid.

4LAGIP c. Republica Popular del Congo. Laudo final, 30 de noviembre de 1979, pp. 735-736 (traduccion libre).

En el caso LETCO c. Liberia el tribunal arbitral también reconoci6 la validez de estas clausulas al sostener que
“la clausula de estabilidad debe ser respetada [...]. De lo contrario, el Estado contratante podria facilmente
evadir sus obligaciones contractuales”.
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sostener que “Libia conserva todas sus facultades para regular el campo de las actividades
petroleras respecto de nacionales y extranjeros con los que no asumio6 tal compromiso

[contenido en cldusula de estabilidad]”2.

En efecto, si se toma en consideracion que al suscribir una clausula de estabilidad el
Estado asume una obligacion de no hacer, cuya prestacion es la no aplicacién de los cambios
a la normativa estabilizada [supra 81.1.3], asi como los intereses que tiene el inversor al
suscribir este tipo de clausulas; se evidencia que el efecto de esta clausula no es impedir que
el Estado legisle. Por lo tanto, la clausula de estabilidad no contraviene la soberania estatal.

Precisamente, al pactar una clausula de estabilidad juridica,

[...] el Estado anfitrion promete que la legislacion posterior no se aplicara a la relacion entre
las partes en el acuerdo. Por lo tanto, este tipo de clausula no equivale a una renuncia a la
soberania estatal para legislar; significa mas bien que la legislacion posterior no se aplique
al contrato (subrayado afiadido)*.

Asu vez, otro de los argumentos que permite otorgarle validez a la clausula de estabilidad
gira en torno a la posibilidad que tiene el Estado, en ejercicio de su soberania, de
autolimitarse. Asi, Dumberry explica que “[...] [n]ada impide que un Estado acuerde
restringir su propia autoridad y tal concesion es, de hecho, un acto de soberania en si
mismo”*4. Si la legislacién del Estado receptor de la inversién permite la incorporacion de
tales clausulas, no hay razén para cuestionar su validez. Al contrario, su suscripcion es como
tal un acto soberano*®. Precisamente por estos motivos Al Farrugue denomina a estas

clausulas como:

[...] una limitacién autoimpuesta, pero temporal, a la soberania de los Estados receptores
[que no puede ser] interpretada como un bloque absoluto sobre el poder legislativo del
Estado [porque] simplemente [significa] que cualquier legislacion promulgada
posteriormente, que pueda tener un impacto especialmente adverso sobre el régimen del
contrato, no le sera aplicable (subrayado afiadido) 46.

En este sentido, en el caso TOPCO c. Libia, el tribunal arbitral estimé que la clausula de

“42Texaco Overseas Petroleum Company c. Reptiblica de Libia [en adelante TOPCO c. Libia]. Laudo final, 19
de enero de 1977 (traduccion libre), par. 71 (traduccion libre).

“Abdullah Al Faruque. “Validity and Efficacy of Stabilisation Clauses”. Op. cit., p. 329 (traduccion libre).

“1bid. (traduccion libre).

“SHerbert Smith Freehills. Stabilisation clauses- issues and trends, 2010. goo.gl/dhWrdk y Camilo Rodriguez-
Yong y Karol Martinez-Mufioz. Op. cit., p. 70.

“6Abdullah Al Faruque. “Validity and Efficacy of Stabilisation Clauses”.Op. cit., p. 324325 (traduccion libre).
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estabilidad no afecto la soberania legislativa de Libia. Al contrario, sefialé que Libia ejercid
dicha soberania “aceptando la inclusion de clausulas de estabilizacion pactadas con una parte
privada extranjera™*’. De este modo el tribunal considero que “el Estado no puede invocar su
soberania para desconocer compromisos que asumié libremente a través del ejercicio de esa
misma soberania”*®. Asi, sobre la base de ello, afirmd que el hecho que el Estado deba
abstenerse de aplicar al inversionista una determinada ley no se debe a que la soberania de
Libia haya sido reducida, sino que simplemente se debe al hecho que Libia, a través del
ejercicio de su soberania, asumi6 este compromiso*®. EI mismo criterio llevé al tribunal
arbitral del caso Arabia Saudita c. Arabian American Oil Co. a reconocer la validez de la

clausula de estabilidad®°.

A pesar de ello, es importante reconocer que “el ejercicio por parte del Estado de su
potestad soberana en pos del interés publico no puede negarse en el contexto de las clasicas
clausulas de estabilizacion%t. Ello quiere decir que independientemente de si se pacté una
clausula de estabilidad, el Estado conserva su potestad para aplicar la norma modificada,
inclusive, al inversionista protegido por la inversion. A esta posibilidad se refiere
precisamente la segunda postura mencionada Dolzer y Scheuer®?.

Si ello ocurre, el Estado debera responder por los perjuicios ocasionados. Asi, en el caso
LIAMO c. Republica de Libia el tribunal arbitral sostuvo que debido al principio de soberania
estatal, resulta imposible impedir a través de clausulas de congelamiento que un Estado
cambie su ley. Sin embargo, reconocié que al incluir en un contrato una clausula de
estabilidad, el Estado es responsable ante su incumplimiento, por lo que el inversionista

puede reclamar de indemnizacion correspondiente®®. Asi, “las clausulas de estabilidad, al no

4TOPCO c. Libia (traduccion libre).

“8 |bid., par. 68.

“9 Ibid., par. 71.

%0 En este caso el tribunal sefialé que “En razén de su propia soberania en su territorio nacional, el Estado posee
los poderes legales para otorgar derechos [al inversionista] [...]. Nada puede impedir que un Estado, en el
gjercicio de su soberania, se vincule irrevocablemente por las disposiciones de una concesion y otorgue al
concesionario derechos irrevocables. Tales derechos tienen el caracter de derechos adquiridos”.Arabia Saudita
c. Arabian American Oil Co. Laudo final, 23 de agosto de 1958, par. 168.

SIAFM. Maniruzzaman. “The pursuit of stability in international energy investment contracts: A critical
appraisal of the emerging trends”. Journal of World Energy Law & Business, Vol.1, No.2, (2008), p.138.

52 \Véase nota al pie No. 39.

%3 Libyan American Oil Company (LIAMCO) c. Republica de Libia. Laudo final, 12 de abril de 1977, pp. 121-
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privar al Estado del ejercicio de su inalienable facultad de legislar en razon del interés publico,

la principal consecuencia juridica del incumplimiento a la cldusula de estabilidad es la

obligacion de pagar una compensacion (énfasis afiadido)’>.

Al no ser posible limitar la soberania estatal mediante la celebracion de una clausula de
estabilidad, la garantia que obtiene el inversionista a través de su suscripcion es “recibir una
indemnizacidén mayor, por el dafio ocasionado, a la que le corresponderia en aquellos casos
en los que no exista tal clausula”®®. Asi, la Corte Constitucional de Colombia, al referirse al
alcance de las clausulas de estabilidad, fue enfatica al sostener que a pesar de haberse pactado
una clausula de estabilidad, “los 6rganos del Estado conservan plenamente sus competencias
normativas, incluso sobre las normas identificadas como determinantes de la inversion, sin

perjuicio de las acciones judiciales a que tengan derecho los inversionistas”™,

En Ecuador no existe cabida para sostener que las clausulas de estabilidad impliquen un
menoscabo a la soberania estatal. Ello debido a que, como se menciond anteriormente, el Art.
10 del Reglamento a la Ley APP es claro en establecer que al pactar una clausula de

estabilidad el Estado conserva su potestad regulatoria.

En consecuencia, tal como se sefiald a lo largo de la seccion 1.1.3, el verdadero efecto
de una clausula de estabilidad es que el Estado asuma una obligacion de no hacer, consistente
en la no aplicacion de la normativa futura a un inversionista en un caso particular. Por lo
tanto, el Estado no renuncia a su potestad soberana de emitir legislacion, sino que se abstiene

de aplicar las nuevas normas al inversor. Dicha aclaracion es de suma importancia, pues

122 y 167-168.

4 Abdullah Al Faruque. Op. cit., p. 330 (traduccion libre).

55AFM. Maniruzzaman. Op. cit., p. 126.

S6Corte Constitucional (Colombia), Sentencia C-320 de 2006. Op. cit. En esta linea argumentativa, la Corte
Constitucional colombiana, en el mismo precedente. sostuvo que “[...] la Ley 963 de 2005 no le esta impidiendo
al Congreso de la Republica ejercer su competencia en el futuro para reformar las leyes|...]; lo que sucede es que,
dichas modificaciones, llegado el caso, pueden dar origen a controversias con los inversionistas, para cuya solucion
las partes pueden incluir una clausula compromisoria mediante la cual se prevé la conformacion de un tribunal de
arbitramento. En otras palabras, no se est garantizando una inmutabilidad del ordenamiento juridico colombiano, por
cuanto, de llegar a entendida de esa manera, se vulneraria el principio democratico, consagrado en el articulo 1
Superior. De alli que la Ley 963 de 2005 no puede ser entendida como una cesion al ejercicio de la soberania nacional.
[...]. Lo que sucede, se insiste, es que se esta ante un contrato, en virtud del cual el Estado se comprometié a mantener
unas condiciones normativas favorables, aplicables Gnicamente en el contexto de dicho acuerdo particular, equilibrio
economico gue podria verse alterado por la adopcién de una norma aplicable a la inversion realizada, caso en el cual
el Estado podria ver comprometida su responsabilidad (subrayado afiadido)”.
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Unicamente sobre la base de ella serd posible determinar como se configura el

incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad.

1.2.2.El incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad se da mediante la

aplicacion de la ley, no por su promulgacion

Al suscribir la Clausula de Estabilidad, el Estado asume una obligacion de no hacer que
se traduce en la abstencidn de aplicar al inversionista cualquier modificacidn en la Normativa
Sectorial Especifica [supra §1.1.3]. El incumplimiento a las obligaciones de no hacer se
configura a través de la realizacion, por parte del deudor, del acto que prometi6 abstenerse®’.
Asi, “la obligacién de no hacer se viola por el solo hecho de que el deudor ejecute el hecho

9958

prohibido

El hecho prohibido para el Estado es la aplicacion, al inversionista, de toda alteracién
que haya sufrido la Normativa Sectorial Especifica. Entonces, el incumplimiento del Estado
a la Clausula de Estabilidad se traduce en la aplicacion de estas normas al inversor. Si bien

aquella conclusion resulta l6gica, no es la Gnica.

Calero Taruf, al determinar en qué momento se da el incumplimiento del Estado a la
clausula de estabilidad menciona que se puede optar por dos vias®®: (i) una interpretacion
literal del contrato de inversién o (ii) una interpretacion de la sentencia C-320 de la Corte
Constitucional de Colombia (a la cual se ha hecho referencia en lineas anteriores de este

trabajo de titulacion). Asi, afirma que segun la primera el incumplimiento del Estado consiste

en “[...] el hecho de aplicar al inversionista una nueva norma que desmejore sus intereses
por ser contraria a otra, previamente “congelada” para él (subrayado afiadido)%°. En cambio,
considera que a la luz del precedente de la Corte Constitucional, “el incumplimiento coincide
con el cambio de legislacién, siempre que este sea adverso a los intereses de un

inversionista’L.

57Vid. Omar Barbero. Introduccion al Derecho Privado. Rosario: Editorial luris, 2004, p.193 y Luis Claro Solar.
Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Vol. 5. Santiago: Editorial Juridica Chile, 1992, p.700.

8Arturo Alessandri. Teoria de las Obligaciones. Op. cit., p.72.

5Maria Andrea Calero Taruf. EI Contrato Estatal de Estabilidad Juridica. Tesis de postgrado. Universidad del
Rosario. Bogota, 2014, pp. 90-93.

01d., p. 91.

&11bid.
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La segunda interpretacion se fundamenta en el hecho que en su sentencia, la Corte
Constitucional sefialé que: “el articulo 1° de la Ley 963 de 2005 [referente a la estabilidad
juridica] no habilita o faculta a un determinado grupo de personas para que incumplan la
Constitucion o la ley”%2. Al amparo de esta aclaracion, Calero Taruf considera que al no estar
facultado a incumplir la ley, por su simple promulgacion, el inversionista debe acatarla y que,

en consecuencia, todo cambio en la legislacion siempre le sera aplicable.

Sin perjuicio del hecho que en Ecuador el precedente de la Corte Constitucional
colombiana no tenga fuerza vinculante, este trabajo sostiene que la interpretacion realizada
por Calero Taruf a dicha sentencia no es el Unica plausible. Si bien la Corte Constitucional
menciona que al amparo de una clausula de estabilidad el inversionista no esta facultado a
incumplir la ley, ello no quiere decir que la simple modificacion de una ley sobre la cual rige

estabilidad sea en si un incumplimiento a la clausula de estabilidad.

Al contrario, para que alguien pueda incumplir una ley debe encontrarse bajo sus efectos.
Es decir, nadie puede incumplir algo que no le es aplicado. En este sentido, si la norma
modificada no es aplicada al inversionista, este, bajo ningin supuesto puede incumplirla. A
la luz de este razonamiento, lo que la Corte Constitucional de Colombia quiso decir es que si
el Estado, en contravencion a su obligacién de no hacer, decide aplicar al inversionista la
norma modificada, este no puede ampararse en la clausula de estabilidad para incumplir
aquella norma. En este caso, tal como lo menciona la Corte, lo que el inversionista puede

hacer ante el incumplimiento del Estado, es exigir la correspondiente indemnizacion®s,

Esta interpretacion se sustenta en el hecho que, como se menciond en lineas anteriores,
en la misma sentencia la Corte Constitucional sefialé (i) que a través de una clausula de
estabilidad se garantiza al inversor la permanencia de las condiciones legales, no la
inmodificabilidad de la ley; y, (ii) que la clausula de estabilidad no limita la potestad
normativa de los 6rganos del Estado. Por tanto, la Corte reconoce que pese a la existencia de
un clausula de estabilidad el Estado puede modificar la ley. Esta modificacion no puede,

entonces, ser entendida como un incumplimiento, pues ello nos llevaria al absurdo de

82Corte Constitucional (Colombia), Sentencia C-320 de 2006. Op. cit.
83 Véase nota al pie No. 56.
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considerar que aun si la norma no es aplicada, pero si modificada, existe un incumplimiento

por parte del Estado.

De este modo, no es posible afirmar que el incumplimiento del Estado consiste en la
simple promulgacion de una nueva ley o en la modificacion de otra. Ello debido a que “la
violacion de los convenios de estabilidad juridica se genera [...] por el incumplimiento por
parte del estado cuando pretenda aplicar un régimen legal distinto al estabilizado alterando

unilateralmente las normas que fueran materia de las garantias de estabilidad” .

Asi, al amparo de la teoria de las obligaciones, y tomando en cuenta que al pactar una
clausula de estabilidad, el Estado asume una obligacion de no hacer y que el hecho prohibido
consiste en aplicar la normativa modificada al inversionista; el incumplimiento no puede
darse de otra forma que mediante la aplicacion de la ley que se prometié no seria aplicada.
Una vez determinada cual es la contravencion por parte del Estado corresponde analizar

cdmo se materializa este incumplimiento.
1.2.3.El incumplimiento del Estado se materializa a través de actos administrativos

Conforme lo expuesto en la seccion anterior, el incumplimiento del Estado se da al
momento en el que las modificaciones a las leyes sobre las cuales se pactd estabilidad son
aplicadas al inversionista. Si la emision de una nueva ley no implica, per se, una
inobservancia por parte del Estado, entonces, para que exista incumplimiento es necesario

gue medie un acto de aplicacion de esta ley.

Los actos juridicos de Derecho Publico se dividen en cuatro categorias®®: (i) actos
legislativos o reglamentados; (ii) actos-condicion; (iii) actos jurisdiccionales; y, (iv) actos
creadores de una situacion juridica individual, los cuales pueden ser unilaterales o

contractuales®®. A través de los primeros, la Administracion crea situaciones juridicas

8Jorge Danés Ordéfiez. “Los convenios de estabilidad juridica o también denominados contratos leyes en el
Pertr”. lus et Veritas, N° 46, (2013), p. 269.

%Esta clasificacion es fundada en la realizada por Jeze. Vid. Gaston Jeze. Principios Generales del Derecho
Administrativo. Tomo I. Buenos Aires: Depalma, 1948, p. 16 y siguientes.

%Vid. Alberto Pérez Dayan. Teoria General del Acto Administrativo. México: Porrda, 2003, pp. 8-12; Efrain
Pérez. “La nocién de acto administrativo en el Derecho Publico Ecuatoriano”. luris Dictio, No.5 (2005), p.76;
Felix Sarria. “Teoria del Acto Administrativo”. Revista de la Universidad Nacional de Cérdova. No, 20
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generales®’. Dado que a efectos de determinar el incumplimiento del Estado a la clausula de
estabilidad, la aplicacion de la ley debe diferenciarse de su promulgacién, el incumplimiento

del Estado no puede darse a través de un acto legislativo o reglamentado.

Por su parte, el acto-condicion es aquel “por el que la autoridad competente coloca a una
persona en una situacion juridica general e impersonal que tiene por efecto hacer posible
sobre ella la aplicacion de una normativa preexistente®®, La existencia de este acto exige una
situacion juridica preexistente, la cual es reconocida mediante el acto. Es asi que un ejemplo
de acto condicion es la declaratoria de quiebra, ciudadania, incapacidad, etc.®, pues “invisten
a un individuo de un status legal [preexistente] el de quebrado, el de ciudadano, el de
incapaz”’®. Al suscribirse una clausula de estabilidad, el inversionista se encuentra excluido
del alcance de cualquier modificacidon sobre dichas leyes, es por eso que en este caso no
existe ningun status legal prexistente al cual debe aplicarse una normativa previa. En
consecuencia, el incumplimiento del Estado tampoco se materializa a través de este tipo de

actos.

En cuanto al acto jurisdiccional, este “tiene por objeto hacer constar una situacion
juridica, general o individual, 0 un hecho”’*. En este sentido “puede definirse al acto
jurisdiccional como la manifestacion exterior y unilateral de la voluntad del Estado, [...] que
se produce con motivo de una controversia de derecho que se somete a la decision [del poder
jurisdiccional]”’?. Es por ello que se suele asimilar al acto jurisdiccional con aquellos
emitidos durante el proceso, en particular la sentencia’. Para que exista un proceso entre el
Estado y el inversionista, es necesario que de manera previa exista un conflicto entre ellos.

Si este proceso gira en torno al incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad,

(1933), p. 197; y, Humberto Brisefio. El proceso administrativo en lberoamérica. México: Instituto de
Investigaciones Juridica, 1968, p.41.

87Felix Sarria. Op. cit., p. 197 y Humberto Brisefio. Op. cit., p. 41.

8«E| acto administrativo. Concepto, clases y elementos. Motivacion y notificacion” (2008). goo.gl/ezMmSn

%Felix Sarria. Op. cit., p. 197.

Olbid.

1d., p. 189.

"2Carlos de Silva. “El acto jurisdiccional”. Insomia, No0.21 (2004), p. 157.

BHumberto Brisefio. Op. cit., p. 41.
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entonces, antes de entrar al proceso, el Estado ya incumplié la clausula en cuestion, por lo

tanto, el incumplimiento tampoco puede efectuarse a través de actos jurisdiccionales.

Finalmente, la Gltima categoria de actos se refiere a aquellos actos que, a diferencia de
los primeros, crean situaciones juridicas particulares, puesto que estan dirigidos a una
persona determinada’®. Sobre la base de esta clasificacion podemos concluir que el acto
mediante el cual el Estado incumple su obligacion es un acto creador de una situacion juridica
individual. En efecto, a traves de este el Estado aplica al inversionista una ley cuyos efectos
no le eran aplicables, creando de este modo una nueva situacion juridica para el inversionista

en cuestion.

Precisamente, dentro de esta categoria de actos juridicos se encuentran los actos
administrativos, pues estos tienen por objetivo crear modificar o extinguir las situaciones
juridicas de los administrados’. Es asi que se definen como “toda clase de declaracion
juridica, unilateral y ejecutiva, en virtud de la cual, la Administracién tiende a crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas subjetivas”’®. EI COA define al acto
administrativo como la “declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la

funcion administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre que

se agote con su cumplimiento y de forma directa (subrayado afiadido)”’’.

Los actos administrativos estdn encaminados a producir efectos juridicos de manera
individual. En consecuencia, es a través de estos que el Estado incumple la clausula de
estabilidad. Mediante un acto administrativo el Estado modifica la situacion juridica del
inversionista. Esta modificacion es personal, pues era ese inversionista en particular el que

no se encontraba bajo los efectos de la norma y, por tanto, es Unicamente él quien requiere

1bid.

®Vid. Juan Carlos Cassagne. El Acto Administrativo. Bogota: Themis, 2013, pp. 17-25; Julio Comadira.
Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2003, pp. 4-7; y, Efrain Pérez. “La nocion de acto
administrativo en el Derecho Publico Ecuatoriano”. luris Dictio, No.5 (2005), p.79.

6Pjo Jaramillo. Derecho Publico Interno. Quito: Casa de la Cultura Ecuatoriana, 1953, p. 273.

"Cédigo Organico Administrativo[en adelante COA]. Articulo 98. Registro Oficial No. 31, Segundo
Suplemento de 7 de julio de 2017.
Los actos administrativos se diferencian de los actos normativos en la medida en la que los segundos, tal como
lo prescribe el Art. 128 del COA, no producen efectos de forma individual, solo general. Por esta razon los
actos normativos entran en la primera categoria de la clasificacién de los actos juridicos.
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de un acto de aplicacion que lo obligue a acatar la norma modificada. De no mediar este acto
administrativo, el inversionista, al verse excluido de la aplicacion de la norma, no se

encuentra bajo sus efectos.

**k*

Durante esta subseccion se evidencio, en primer lugar, que el pactar una clausula de
estabilidad no contraviene la soberania estatal. Si bien algunos autores han criticado la
validez de esta clausula por contravenir la soberania, en Ecuador aquella discusion no tiene
cabida, pues el Art. 10 del Reglamento a la Ley APP es claro al sefialar que sin perjuicio de
la incorporacion de una clausula de estabilidad, el Estado conserva su facultad regulatoria.
De igual modo, se constatd que el incumplimiento del Estado no consiste en la simple
promulgacion o modificacion de una ley, sino que requiere que aquella nueva normativa sea
efectivamente aplicada al inversionista. Esta aplicacion se da mediante un acto
administrativo, por lo que el incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad se
materializa por medio de este tipo de actos. Tras haber analizado como se configura el
incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad es necesario identificar cuél es el

régimen indemnizatorio que ampara al inversionista ante esta situacion.

1.3. El régimen indemnizatorio ante el incumplimiento del Estado a la clausula de
estabilidad

No queda duda que el incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad se da a
través de la aplicacion al inversionista de cualquier modificacion realizada a la Normativa
Sectorial Especifica. Sin embargo, ¢qué puede hacer el inversionista ante esta inobservancia?
Para responder esta interrogante es necesario analizar el régimen indemnizatorio de las
obligaciones de no hacer [81.3.1]. Ante el incumplimiento contractual se debe procurar, en
primera instancia, la destruccion del hecho prohibido, para lo cual es necesario que se deje
sin efecto el acto administrativo en cuestion o que se retome el equilibrio econémico del
Contrato a traves de su renegociacion [8§1.3.2]. En caso de no ser posible esta destruccion, el
inversionista, en su calidad de acreedor, estd facultado a exigir la correspondiente

indemnizacién a la Entidad Delegante [§1.3.3].
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1.3.1.El régimen indemnizatorio ante el incumplimiento de las obligaciones de no hacer

Al contraer una obligacion de no hacer, el deudor se abstiene de realizar determinado
hecho, pero, ¢qué sucede ante la realizacion del hecho prohibido? El Art. 1571 del Cddigo
Civil sefiala que:

Toda obligacion de no hacer una cosa se resuelve en la de indemnizar los perjuicios, si el
deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho.

Pudiendo destruirse la cosa hecha, y siendo su destruccidn necesaria para el objeto que se
tuvo en mira al celebrar el contrato, estara el deudor obligado a ella, o autorizado el acreedor
para que la lleve a ejecucion a expensas del deudor.

Si dicho objeto puede obtenerse cumplidamente por otros medios, serd oido el deudor que
se allane a prestarlos.

El acreedor quedara de todos modos indemne’®,

En este sentido, se evidencia que “las obligaciones de no hacer llevan implicito la obligacion
de indemnizar cuando se ha incumplido la misma pero Unicamente cuando no se puede

deshacer lo hecho”’®.

A la luz del Art. 1571 del Codigo Civil, para determinar que opciones tiene el acreedor
es imprescindible analizar si cabe 0 no la destruccion del hecho prohibido. La necesidad de
preferir la destruccion del hecho radica en “la fuerza obligatoria del contrato [la cual] exige
que se asegure el cumplimiento de la obligacion™®. En caso de ser posible la destruccion del
hecho, “la ejecucion forzada consistira en la destruccion de lo hecho a costa del que estaba
obligado a no hacerlo”8!. Es importante sefialar que también es posible que “la destruccion
del hecho prohibido se sustituy[a] por algo que suple cumplidamente el fin’#2, en cuyo caso
estamos ante un cumplimiento por analogia, toda vez que el deudor logra revertir los efectos
del hecho dafioso®2. En estos casos nos encontramos ante situaciones que si bien no equivalen
al cumplimiento en naturaleza (es decir a la abstencion del hecho prohibido) “[...] tienden a

imitarlo, y por ello son casos de cumplimiento forzado y no de indemnizacion”®,

8Codigo Civil. Articulo 1571. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.

SCorte Nacional de Justicia. Sala Temporal Especializada de lo Civil y Mercantil. Juicio No. 710-2009, 31 de
octubre de 2012.

8|_uis Claro Solar. Op. cit., p. 700.

81Sergio Azla Reyes. Teoria General de las Obligaciones. México: Porria, 1997, p. 26.

82Rommy Moeller Gomez. “La indenmizacién de perjuicios”. Revista Juridica Online, p. 326. goo.gl/5SWTFy7

8 1bid.

84René Abeliuk. Las Obligaciones. Tomo II. 4ta edicion. Dislexia Virtual, p. 132.
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No obstante, existen ocasiones en las que no es posible alcanzar el cumplimiento forzado
de una obligacion de no hacer®®. En estos escenarios, una vez incumplido el deber de
abstencion “la ejecucion forzada no podra consistir en el cumplimiento de la obligacion, por
lo tanto el pago de una cantidad de dinero a titulo de indemnizacién por los dafios y perjuicios
causados hara sus veces”®. Ello se debe a que “la obligacion que uno se ha impuesto de no
hacer alguna cosa, produce asimismo el efecto de que contraviniendo el deudor a lo pactado,
estara tenido al pago de todos los dafios y perjuicios ocasionados al acreedor con la ejecucion

del hecho cuya omision se le habia prometido™®’.

Es importante resaltar el Gltimo inciso del Art. 1571 del Cadigo Civil en virtud del cual
“[e]l acreedor quedara de todos modos indemne”®, De este se destaca la necesidad de reparar
al acreedor cualquier dafio que haya sufrido por la realizacién del hecho prohibido, sea que
esta reparacion se alcance por medio de la destruccion del hecho o a través del pago de una

indemnizacion.

Sobre la base de todo lo expuesto, se evidencia que ante el incumplimiento a una
obligacion de no hacer es fundamental que el acreedor sea indemnizado, ya sea a través de
la destruccién de los efectos del hecho dafioso (en cuyo caso se estd ante un cumplimiento
forzado) o mediante el pago de una compensacién por dafios y perjuicios. Una vez
establecidas ambas alternativas, cabe analizar a cual de ellas puede recurrir el inversionista

ante el incumplimiento a la Clausula de Estabilidad.

1.3.2.Ante el incumplimiento a la Clausula de Estabilidad, ¢es posible destruir los

efectos del hecho dafoso?

Las obligaciones de no hacer se resuelven en la indemnizacion de los perjuicios
ocasionados, siempre y cuando no sea posible la destruccion del hecho prohibido. Al irrumpir
la estabilidad juridica existe una alteracién del equilibrio econémico del Contrato. Ello

debido a que los riesgos y cargas del Contrato se fijaron bajo el entendido que ninguna

85Manuel Bejerano Sanchez. Obligaciones civiles. México: Oxford University Press, 1999, p. 269.
8Sergio Azla Reyes. Op. cit., p. 26.

8Joseph Pothier. Tratado de las Obligaciones. Barcelona: Rogers, 1839, p. 88.

8Codigo Civil. Articulo 1571. Op.cit.
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modificacion en la Normativa Sectorial Especifica afectaria la inversion. En consecuencia,
para revertir los dafios generados, es necesario que se retome el equilibrio econdémico del
Contrato, ya sea dejando sin efecto el acto administrativo mediante el cual se alterd la
estabilidad juridica o renegociando el Contrato. Estas opciones dependeran de quién altero

la estabilidad juridica, la Entidad Delegante u otra entidad del Estado.

Si fue la Entidad Delegante quien afecto la estabilidad juridica, es posible que exista una
revocatoria del acto administrativo mediante el cual se incumplié la obligacion y que de este
modo se destruyan los efectos del hecho dafioso. EI Art. 103 del COA establece que entre las
formas por las que se puede extinguir un acto administrativo estan (i) las razones de
legitimidad y (ii) la revocatoria®. Respecto a la primera es importante tomar en cuenta que
no en todos los casos serd posible atacar el acto administrativo por su ilegitimidad. Ello
debido a que, al suscribir una clausula de estabilidad, el Estado conserva intacta la facultad
de emitir o modificar su legislacidén. En consecuencia, es plenamente legitimo que el Estado,
en uso de sus facultades soberanas, aplique sus leyes incluso a un inversionista protegido por
una clausula de estabilidad. Asi, pese a que el acto administrativo mediante el cual se altera
la estabilidad juridica genere un dafio, y una correspondiente responsabilidad de la Entidad
Delegante, dicho acto es legitimo. La legitimidad de este acto solo podra cuestionarse si
ocurre alguna de las causales contempladas en el Art. 105 del COA®. Es por ello que, por
regla general, el acto por el cual se irrumpe la estabilidad juridica no es un acto con vicios de

ilegitimidad. Siendo asi, es del todo probable que ante el incumplimiento del Estado a la

89E] Art. 103 del COA prescribe que “El acto administrativo se extingue por: (1) Razones de legitimidad, cuando
se declara su nulidad; (2) Revocatoria, en los casos previstos en este Cédigo; (3) Cumplimiento, cuando se
trata de un acto administrativo cuyos efectos se agotan; (4) Caducidad, cuando se verifica la condicion
resolutoria o se cumple el plazo previsto en el mismo acto administrativo o su régimen especifico; (5)
Ejecucidn de los derechos o cumplimiento de las obligaciones que se deriven de él, de conformidad con la
ley, si no se ha previsto un régimen especifico”.

OEI Art. 105 contempla las siguientes causales de nulidad del acto administrativo: (i)sea contrario a la
Constitucion y a la ley; (ii) viole los fines para los que el ordenamiento juridico ha otorgado la competencia
al érgano o entidad que lo expide; (iii) se dictd sin competencia por razon de la materia, territorio o tiempo;
(iv) se dicto fuera del tiempo para ejercer la competencia, siempre que el acto sea gravoso para el interesado;
(v) determine actuaciones imposibles; (vi) resulte contrario al acto administrativo presunto cuando se haya
producido el silencio administrativo positivo; (vii) se origine en hechos que constituyan una infraccién penal
declarada en sentencia judicial ejecutoriada; vy, (viii) se origine de modo principal en un acto de simple
administracion.
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clausula de estabilidad no quepa la extincion del acto administrativo por razones de

legitimidad. De ser asi, cabe analizar, entonces, la viabilidad de la revocatoria.

El Art. 118 del COA prescribe la posibilidad de que la Administracion revoque el acto
administrativo desfavorable para el administrado en aquellos casos en los que “tal revocatoria
no constituya dispensa o exencién no permitida por el ordenamiento juridico o sea contraria
al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico™!. Es claro que la Ley
APP permite incluir en los contratos de gestion delegada una clausula de estabilidad juridica
[supra81.1.2], por lo que si se revoca el acto en consideracion a la estabilidad juridica que la
propia Entidad Delegante garantizé en el Contrato, tal revocatoria se sustentaria precisamente
en una exencion permitida por el ordenamiento juridico y que bajo ningin concepto podria

contravenirlo.

Al respecto, vale la pena aclarar que la revocatoria del acto no se fundamenta en que el
contrato de gestion delegada prime por sobre la ley. La clausula de estabilidad juridica no
puede ser entendida como una simple disposicion contractual, sino que debe recordarse que
el propio ordenamiento juridico habilita al Estado a pactar este tipo de clausulas,
precisamente, en uso de sus facultades soberanas. Por lo tanto, es viable que la Entidad
Delegante revoque su propio acto administrativo, en consideracion a las disposiciones legales
que le facultaron inicialmente a asumir los compromisos que derivan de la Clausula de

Estabilidad. La revocatoria es, entonces, una opcion idonea para destruir el hecho prohibido.

Sin embargo, debe tomarse en consideracion que el Art. 119 del COA establece que la
revocatoria de actos desfavorables corresponde a la maxima autoridad administrativa. Por lo
tanto, la revocatoria se presenta como una alternativa plausible para destruir el hecho
prohibido solamente en los casos en los que la Entidad Delegante es la maxima autoridad
administrativa. Asi, si la revocatoria no depende de la propia Entidad Delegante mal se haria
en esperar que el inversionista deba acudir ante la maxima autoridad administrativa para
pretender dicha revocatoria, pues conforme lo prescrito en el Art. 1571 del Codigo Civil la

destruccion del hecho prohibido le compete al deudor (es decir la Entidad Delegante) y al

9ICOA. Articulo 118. Op. cit.
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acreedor en aquellos casos en los que esté autorizado. Asi, en ningln supuesto tal destruccion
estd a cargo de un tercero. En consecuencia, si la Entidad Delegante no es la maxima
autoridad administrativa, la revocatoria no es una alternativa para destruir el hecho prohibido.
Si no es posible dejar sin efecto el acto administrativo por medio del cual se alter6 la
estabilidad juridica, entonces, conforme lo expuesto en la seccion 1.3.1, cabra la

indemnizacion de perjuicios [infra 1.3.3].

En cambio, si fue otra entidad del Estado quien alteré la estabilidad juridica, la Entidad
Delegante no puede destruir el hecho prohibido a través de la revocatoria, pues no esta
facultada a revocar los actos emitidos por otro 6rgano del Estado. Sin embargo, en estos casos
es posible que, sin perjuicio de que no se destruya el acto administrativo, exista una
destruccion de los efectos dafiinos de este acto. Es asi que aln en los casos en los que es otra
Entidad del Estado quien altera la estabilidad juridica, la Entidad Delegante esta en la
posibilidad de destruir, por equivalencia, el hecho prohibido, al retomar el equilibrio

econdmico del Contrato.

En todo contrato administrativo rige el principio de equilibrio financiero®, el cual
“implica el mantenimiento de la equivalencia entre las ventajas y las cargas como habian sido

calculadas [...] en el momento de perfeccionamiento el contrato”®3, En consecuencia,

[...] cuando la conmutatividad de las prestaciones establecida en la celebracion del contrato
resulte gravemente afectada, nace tanto para el contratista como para la Administracion el
derecho al restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato, correlativamente, surge
en cabeza del contratante correspondiente el deber de la restauracién del mismo (subrayado
afiadido)®*.

Al incorporar una clausula de estabilidad en un contrato de gestién delegada, el

inversionista calcula los riesgos asumiendo la permanencia de la normativa que fue

estabilizada. En consecuencia, la aplicacion de cualquier variacion a esta normativa se

%Vid. Julian Parra Benitez. “La teoria del hecho del principe y la teoria de la imprevisién como instrumentos
que restablecen el equilibrio econdomico contractual en los Contratos Estatales” (2016), pp. 185-186 (digital).
goo.gl/wBDkvJ.

%Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Civil y Mercantil. Juicio No. 409-2007, 04 de diciembre de
2007.

%“Manuela Canal-Silva. “La aplicacion del principio del equilibrio econémico a contratos estatales sometidos
al régimen normativo del derecho privado”. Revista Digital de Derecho Administrativo, No. 15 (2016), p.
147.
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traduce en un actual o eventual quiebre en el equilibrio econdmico financiero, existiendo la
posibilidad de que el cumplimiento del inversionista se vuelva mas gravoso. Cuando tal
aplicacion se realiza por una institucion distinta a la Entidad Delegante, la Gnica forma que
tiene la Entidad Delegante, en su calidad de deudor de la obligacion contenida en la clausula
de estabilidad juridica, para destruir los efectos del hecho dafioso, es retomar el equilibrio
economico del Contrato. En caso de no hacerlo, al no existir destruccion de los efectos del
hecho dafioso, le correspondera entonces indemnizar al inversionista por el dafio generado
[infra §1.3.3].

Al respecto vale sefialar que el procurar la destruccion del hecho prohibido por
equivalencia, mediante la restauracion del equilibrio economico del Contrato, va de la mano
con lo prescrito en el Art. 20.1 de la Ley APP. Segun este articulo “[c]Juando la parte que se
estime afectada comunique a la otra el objeto de la controversia, estas podran solucionar la
disputa mediante dialogos directos o mediacion™%. En efecto, antes de accionar la via arbitral
el inversionista podra en el marco de una negociacion (ya sea por dialogos directos o dentro
de un proceso de mediacidn) procurar que se retome el equilibrio econémico del Contrato.
Si tal renegociacion es alcanzada, entonces habra una destruccion de los efectos del hecho
dafioso, lo que implica que no existe dafio que deba ser indemnizado y como tal no existe
controversia que pueda ser sometida a arbitraje. En cambio, si la Entidad Delegante no
retoma el equilibrio contractual, existe un incumplimiento y un respectivo dafio que debe ser

indemnizado.

En conclusion, debido a la naturaleza de la obligacion que asume el Estado al suscribir
una clausula de estabilidad, si se realiza el hecho prohibido corresponde, en primer lugar,
procurar su destruccion. Si fue la Entidad Delegante quien alter6 la estabilidad juridica, dicha
destruccion se alcanza al dejar sin efecto el acto en cuestion. Sin embargo, ello no sera posible
en todos los casos. Si no se logra esta destruccion, la Entidad Delegante debera indemnizar
al inversionista. En cambio, si fue otra entidad del Estado quien afecto la estabilidad juridica,

la destruccion del hecho, por equivalencia, se obtiene al retomar el equilibrio econdémico del

%Ley APP. Articulo 20.1. Op. cit.
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Contrato. Si la Entidad Delegante renegocia el Contrato no existe entonces incumplimiento,
pero si no lo hace, le corresponde indemnizar al inversionista los dafios generados. Una vez
identificadas las distintas alternativas que tiene la Entidad Delegante para destruir el hecho
prohibido, es necesario analizar su obligacién de indemnizar al inversionista por el dafio

sufrido.

1.3.3.En caso de no ser posible la destruccidn del hecho prohibido, la Entidad Delegante

debe indemnizar al inversionista

Tal como se sefiald en la seccion 1.3.1, el régimen indemnizatorio de las obligaciones de
no hacer exige que en caso de no mediar la destruccion del hecho prohibido el deudor
indemnice al acreedor por los dafios sufridos. Ello debido a que “[s]i el deudor no cumple su
obligacion cuando y como debiera, el acreedor tiene el derecho de obtener una indemnizacion
por dafios y perjuicios”%. Como se sefiald anteriormente, el Art. 1571 del Cédigo Civil es
claro al prescribir que “[e]l acreedor quedara de todos modos indemne”, razon por la cual es
indiscutible el deber de indemnizacién que recae en el deudor.

El Contrato de Gestion Delegada se suscribe entre el gestor privado —inversionista—y la
Entidad Delegante®’, por lo que al ser la Entidad Delegante quien contrajo las obligaciones
del Contrato de Gestion Delegada, es quien al suscribir la Clausula de Estabilidad asume la
respectiva obligacién de indemnizacion. En consecuencia, si la Entidad Delegante no
destruye el hecho prohibido, el inversionista tiene derecho a que la Entidad Delegante, en su
calidad de deudora, lo indemnice.

La Entidad Delegante esta obligada a indemnizar al inversionista por los dafios
generados, independientemente de si fue ella, u otra entidad del Estado, quien alter6 la
estabilidad juridica del Contrato. Si bien el aplicar al inversionista normativa que no estaba
vigente al momento de la inversion es un acto que no depende necesariamente de la Entidad

Delegante, ello no la exime de su deber de indemnizacion.

%Marcel Planiol y George Ripert. Tratado practico de Derecho Civil francés, Tomo VII, Las Obligaciones
(segunda parte), Argentina: Cultural, 1939, p. 132.
Ley App. Arts. 9 y 10. Op.cit.
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Es claro que la Entidad Delegante no es siempre la encargada de aplicar la Normativa
Sectorial Especifica, por lo que no tiene sentido pensar que la obligacion de indemnizar al
inversionista sea exigible solo en casos en los que sea la propia Entidad Delegante quien
altere la estabilidad juridica del Contrato. Al contrario, mediante la suscripcion de una
clausula de estabilidad juridica, la Entidad Delegante garantiza al inversionista que alin en
los casos en los que sea otra entidad del Estado quien altere la estabilidad juridica, la Entidad
Delegante hara frente a los dafios causados. Si no fuere asi ¢cuél seria entonces la garantia
de pactar una clausula de estabilidad?

Al suscribir una clausula de estabilidad juridica la Entidad Delegante asume la
responsabilidad por todo hecho ajeno mediante el cual se aplique, al inversionista, cualquier
modificacion en la Normativa Sectorial Especifica. Precisamente,

[en los casos de] responsabilidad contractual por el hecho ajeno, la fuente de imputacion al
principal deudor no radicaria en su acto personal, sino en aquél del tercero por quien
responde. Y, como es evidente, el deudor no responderia por cualquier tercero involucrado
en la ejecucion de la obligacidn contractual, dependera si el deudor particip6 en dicha
eleccion. Sélo en las hipdtesis en que el deudor principal haya introducido -organizado- una
ejecucidn mediante la participacion de los terceros debera responder por estos (subrayado
afadido)®,

Esta es la situacion que se da al pactar una clausula de estabilidad juridica. Al otorgar al

inversionista la garantia de que los cambios a la Normativa Sectorial Especifica no le seran
aplicados, la Entidad Delegante asume la responsabilidad contractual por los dafios que se

generen en caso de irrumpir aquella estabilidad.

La modificacion y aplicacion de la Normativa Sectorial Especifica no esti necesariamente
en manos de la Entidad Delegante. De hecho, es por ello que desde la suscripcion del
Contrato, la Entidad Delegante sabe que la ejecucion de su obligacion de no aplicacion no
depende Unicamente de ella, ya que existen otras entidades del Estado que estan en la
posibilidad de aplicar al inversionista la Normativa Sectorial Especifica. De esta forma, la
ejecucion de la obligacién de no hacer, a cargo de la Entidad Delegante, requiere a su vez de
la participacion de otros actores estatales; actores que la Entidad Delegante reconocid al

acordar, en el contrato de gestion delegada, el alcance de la clausula de estabilidad. Asi, la

%Carlos Pizarro Wilson. “Obligaciones y responsabilidad civil”. Revista Chilena de Derecho Privado, No.13
(2009), p. 242.
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obligacion que asume al incluir una clausula de estabilidad juridica conlleva la
responsabilidad de indemnizar al inversionista también por los hechos ajenos que generen
una inobservancia a su obligacion. En consecuencia, no existe razon para desconocer la

responsabilidad contractual a cargo de la Entidad Delegante.

En conclusion, si bien la alteracién a la estabilidad juridica no depende necesariamente
de la Entidad Delegante; existe una obligacién de indemnizacion a su cargo. Dicha obligacion
persiste independientemente de quien irrumpid la estabilidad juridica del Contrato. Asi, sin
importar quien alterd la estabilidad juridica, el inversionista quedard de todos modos

indemne, pues esa es la verdadera garantia de una cldusula de estabilidad.

*k*x

A lo largo de la seccidn 1.3 se evidencio que, para determinar las alternativas que tiene
el deudor frente al incumplimiento de una obligacion de no hacer, es fundamental analizar si
cabe o no la destruccion del hecho prohibido. La razén por la cual se debe preferir la
destruccion del hecho por sobre la simple indemnizacion radica en la fuerza vinculante del
contrato y la importancia de su cumplimiento. Siendo asi, ante la inobservancia del Estado a
la Clausula de Estabilidad, se debe procurar en primera instancia la destruccion del hecho
prohibido. La forma en la que se alcanza esta destruccion dependerd de quien alterd la
estabilidad juridica. Si fue la Entidad Delegante entonces la destruccion del hecho prohibido
requiere que se deje sin efecto el acto de aplicacion. En cambio, si fue otra entidad del Estado
quien irrumpid la estabilidad juridica, la destruccion, por equivalencia, consiste en retomar
el equilibrio economico del Contrato. Finalmente, dado que es la Entidad Delegante quien
suscribe el Contrato, es esta quien al pactar la Clausula de Estabilidad asume la obligacion
de indemnizar al inversionista todos los perjuicios que se deriven del incumplimiento,

independientemente de si fue ella quien modificé la estabilidad juridica.

**k*k

En la seccion 1 se constatd que la clausula de estabilidad es uno de los mecanismos

reconocidos en el Derecho de Inversiones para brindar seguridad al inversionista extranjero.
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Dentro de la legislacion ecuatoriana esta clausula es valida y garantiza al inversionista que,
sin perjuicio de las posteriores modificaciones legislativas, le serd aplicable la Normativa
Sectorial Especifica. Esta garantia se traduce en una obligacion de no hacer a cargo del
Estado.

La suscripcion de una clausula de estabilidad no contraviene la soberania estatal, razdn
por la cual el incumplimiento del Estado no se da por la mera promulgacion o modificacion
de una ley, sino que requiere de la aplicacion de dicha ley al inversionista. Este

incumplimiento se materializa a traves de un acto administrativo.

Frente al incumplimiento de una obligacién de no hacer, en primera instancia se debe
procurar la destruccion del hecho a fin de velar por el cumplimiento del contrato. Frente al
incumplimiento a la Clausula de Estabilidad la destruccién del hecho prohibido puede
consistir en (i) dejar sin efecto el acto administrativo mediante el cual se altero la estabilidad
o (ii) retomar el equilibrio econdmico del Contrato; estas opciones dependeran de si la
estabilidad la irrumpio la Entidad Delegante o no. Si no le logra la destruccién del hecho
prohibido, el inversionista esta facultado a exigir la respectiva indemnizacion de dafios y

perjuicios a la Entidad Delegante.

Sinembargo, ¢puede el inversionista reclamar tal indemnizacion en arbitraje? Tras haber
estudiado los efectos del incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad y con el
objetivo de responder esta interrogante, corresponde analizar si al amparo del Art. 20 de la

Ley APP es arbitrable dicho incumplimiento.
2. Laarbitrabilidad del incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad

El objetivo de esta seccidn es determinar si, al amparo del Art. 20 de la Ley APP, es
arbitrable el incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad. Para ello, en primer
lugar, se analizard la viabilidad de resolver en sede arbitral las controversias que susciten de
los contratos de gestion delegada [82.1]. Sobre la base de este analisis se determinara si el
incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad es arbitrable conforme lo prescrito en
el Art. 20 de la Ley APP [82.2].
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De este modo, al finalizar esta seccion sera posible concluir que la Ley APP admite que
las controversias suscitadas con ocasion de los contratos de gestion delegada sean resueltas
mediante arbitraje, con la excepcion de los actos que deriven directamente de la potestad
legislativa o regulatoria del Estado. Dado que el incumplimiento del Estado a una clausula
de estabilidad es un asunto contractual, que no se materializa a través de un acto que derive

de ninguna de estas potestades, aquel es plenamente arbitrable.

2.1. El arbitraje como mecanismo para resolver controversias que susciten de los

contratos de gestion delegada

Debido a que el contrato de gestion delegada es un contrato administrativo, en esta
seccidn se analizara en primer lugar las particularidades del arbitraje en el sector publico
[82.1.1]. Posteriormente, se expondra la regulacién del arbitraje al amparo de la Ley APP
[82.1.2]. Finalmente, se estudiaran las distintas posturas que existen frente a la posibilidad
de arbitrabilidad actos administrativos a fin de determinar si el incumplimiento del Estado a

la Clausula de Estabilidad es un caso de arbitrabilidad de actos administrativos [§2.1.3].

2.1.1.Arbitraje en el sector publico: ¢la arbitrabilidad se mide en funcion a la

transigibilidad de la disputa?

La legislacion ecuatoriana prevé una serie de exigencias para que las entidades del sector
publico puedan someterse a arbitraje®. Sin embargo, para determinar en qué casos una
disputa en la que interviene el Estado es arbitrable, no basta referirnos al cumplimiento de
estos requisitos. Ello debido a en el arbitraje en el sector pablico existe una particularidad

respecto a la relacién entre arbitrabilidad y transigibilidad.

El concepto de arbitrabilidad se refiere a la posibilidad de que una determinada disputa

sea susceptible de resolverse mediante arbitraje'®. La arbitrabilidad se analiza tanto desde

%Conforme al Art. 190 de la Constitucion “[...] En la contratacion pablica procedera el arbitraje en derecho,
previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme a las condiciones
establecidas en la ley”. Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 190. Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre de 2008.

100vid. Eduardo Silva Romero y Fabricio Mantilla Espinoza. El Contrato de Arbitraje: La formacion del
contrato de arbitraje. Bogota: Editorial Legis, 2005, p. 84; Daniel Restrepo Soto. “La arbitrabilidad objetiva
en el derecho de arbitraje”. EAFIT Journal of International Law. Vol. 5, No. 01, (2014), p.68; Maria Fernanda
Vasquez Palma. “Arbitralidad Objetiva: Delimitacién e importancia”. Revista Foro de Derecho Mercantil,
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una concepcion subjetiva como objetival®l. La primera consiste en “la capacidad de la

102 mientras que la segunda “se refiere a las controversias,

persona para someterse a arbitraje
que segun el legislador, pueden ser sometidas a solucion mediante arbitraje (subrayado

afiadido)”1%,

En el marco juridico ecuatoriano, el Art. 180 de la Constitucién prescribe que “[s]e
reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimientos alternativos para la solucion de
conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con sujecion a la ley, en materias en las que por

su naturaleza se pueda transigir” (subrayado afiadido).® De igual modo, el Art. 1 de la LAM

establece que:

El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion 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 o por arbitros
independientes que se conformaren para conocer dichas controversias (subrayado
afiadido)®.

Es asi que resulta clara la vinculacion que existe entre transigibilidad y arbitrabilidad en

el Derecho Privado. Tal como lo mencionan Fernandez Rozas y Artuch Iriberri, la
arbitrabilidad de la materia se refiere a “que verse [...], en general, sobre una cuestion sobre

la que las partes tengan el poder de libre disposicion%,

Cierta parte de la doctrina'® afirma que la relacion entre transigibilidad y arbitrabilidad
puede extrapolarse al Derecho Administrativo. Bajo esta idea, se afirma que “en el ambito
del Derecho administrativo [las materias disponibles] se corresponden con las materias

tipicamente convencionales”%, lo cual tiene como consecuencia que se deje fuera del campo

No 15 (2007); y, Myriam Salcedo Castro. “Arbitrabilidad Subjetiva: la capacidad de las entidades publicas
para concluir contratos de arbitraje”. Citado en: Eduardo Silva Romero y Fabricio Mantilla Espinoza. El
Contrato de Arbitraje. Bogota: Editorial Legis, 2005, p. 113.

101yid. Daniel Restrepo Soto. Op. cit., p.68.

192Adriana Zapata Suarez, Estatuto Arbitral Colombiano: La Norma sustancial aplicable al arbitramento
internacional. Bogota: Editorial Legis, 2013, p. 423.

103Maria Fernanda Vasquez Palma. Op. cit.

1%4Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 180. Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

1951 ey de Arbitraje y Mediacion. Registro Oficial 145 de 4 de septiembre de 1997.

1061d,, p. 747.

107Vid. Edgar Neira. “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segtin la Legislacion Ecuatoriana”. luris Dictio, No.11
(2007), p.64; Juan Manuel Trayter. “El arbitraje de Derecho Administrativo”. Revista de Administracion
Puablica, No. 14, (1997), pp. 81 y 85.

108Jyan Manuel Trayter. Op. cit., p. 81.
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arbitral “la actividad reglada de la Administracion, pues en esta Ultima la Ley permite una

Unica solucion justa™%,

El afirmar que la arbitrabilidad en el arbitraje con la Administracion se mide en funcion
de la transigibilidad de la disputa se debe a que la LAM no hace diferenciacion entre el
arbitraje entre privados y aquel con entidades del sector publico. Es asi que Edgar Neira es

claro al sefialar que:

[...]El Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién prevé que podran someterse a la jurisdiccion
convencional ejercida por arbitros las controversias susceptibles de transaccion. Y éste que
es requisito de validez para toda clase de controversias arbitrales, lo es también para aquellas
en que el Estado sea parte!°.

Si bien es cierto que la LAM, al exigir la transigibilidad de los asuntos sometidos a
arbitraje, no diferencia entre uno u otro arbitraje, es importante tomar en consideracion que
la Administracion no actta sobre la base del principio de autonomia de la voluntad y, por
consiguiente, no existe un margen de disponibilidad de potestades plblicas'!l. De hecho, la
Administracién obra con base en el principio de legalidad!?, razon por la cual “no tiene
derechos, sino potestades [y] no obra libremente sino que requiere una habilitacion legislativa
previa”3, Siendo asf, en Derecho Administrativo no es posible hablar de transigibilidad
como se lo hace en el &mbito de los privados, pues la Administracion no esta en la capacidad

de disponer, como lo esta un privado, sino que siempre actta dentro del margen de la ley.

Sostener que en Derecho Administrativo la arbitrabilidad esta atada a la transigibilidad
permitiria que la eficacia del convenio arbitral quede al arbitrio de la Administracion. Ello
debido a que para impedir que se acuda a sede arbitral bastaria que la Administracion, en uso
de sus potestades publicas, emita un acto administrativo para blindar al contrato y convertir

la controversia en intransigible y, por tanto, en inarbitrable!!4. Este escenario es inconcebible,

1091 pid.

W0Edgar Neira. “El Estado y el Juicio de Arbitraje Segun la Legislacion Ecuatoriana”. Op. cit., p.64.

11Vid. Juan Pablo Aguilar. “Derecho administrativo y transigibilidad”. Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No.
6 (2014), pp. 258-261.

12]pid.

131d., p. 259.

14vid. Juan Pablo Aguilar. Arbitrabilidad de Actos Administrativos. Tesis de Postgrado. Universidad San
Francisco de Quito, Quito, 2014,p. 44 y 45 y Francisco Larrea. “Arbitrabilidad de los Actos Administrativos
Contractuales”. Revista Ecuatoriana de Arbitraje, No, 7, (2015), p. 271
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pues “[n]o es l6gico ni admisible que la sola voluntad de una parte del contrato, en muchos
casos abusiva de su funcion, pueda desconocer el efecto del acuerdo sobre el juez del
contrato, pues equivale a que esa parte pueda dejar sin validez la cldusula compromisoria

acordada™11®,

En efecto, para entender qué es realmente arbitrable en el Derecho Administrativo resulta
crucial alejarnos del concepto de transigibilidad, puesto que “[m]ientras en el Derecho
Privado se recurre al arbitraje en ejercicio de la autonomia de la voluntad, siendo la ley la
que pone limites a este ejercicio de libertad, en el Derecho Pablico la competencia para
recurrir al arbitraje se entrega como un todo, al que no hay que buscar mas limites que los

que consten en la propia norma”*®, Asi, Juan Pablo Aguilar explica que:

[...] la posibilidad de que los asuntos en los que interviene la Administracion puedan
someterse a arbitraje, depende de que exista una norma que confiera la potestad de celebrar
el correspondiente convenio arbitral. Cuando esa norma existe, el tema es arbitrable, sin
mas limitaciones que las que la misma norma establece. En otras palabras, conferida una
potestad no hay que buscar en ella limite alguno; es la ley que regula la potestad, la que
debe expresamente excluir determinados asuntos de su ejercicio v, si no lo hace, no pueden
considerarse excluidos (subrayado afiadido)*’.

Al respecto, es interesante traer a colacion la critica realizada por Ramén Huapaya Tapia
respecto a la regulacion del arbitraje en las asociaciones publico-privadas en Perd. El referido
autor, al cuestionar el hecho que el reglamento a la ley de asociaciones publico-privadas

peruana impida la arbitrabilidad de las decisiones de los entes reguladores, sostiene que

[...] pese al torpe planteamiento del Reglamento de la Ley de APPs (el cual evidencia un
desconocimiento profundo del arbitraje y sus desarrollos mas recientes en el derecho
administrativo)!® [...] es claro que los arbitros tendran plena competencia para
pronunciarse sobre decisiones contractuales de la Administracion Publica, ain cuando sean
emitidas bajo la forma de actos administrativos. Hay que recordar adicionalmente que en el
derecho comparado del arbitraje actualmente ha guedado desfasado aquel viejo criterio que
senalaba que “hay cuestiones no disponibles”, sino que, por el contrario, donde la Ley lo
permita, serd posible el arbitraje de derecho publico. Y precisamente, el articulo 9.6 de la
Ley de APPs permite especificamente el arbitraje como mecanismo necesario para la

115 Susana Montes. “La solucion de controversias contractuales por la via arbitral”. Revista de Derecho Publico.
(2002), p. 142.

U8Francisco Larrea. Op. cit., p. 274.

W Tyan Pablo Aguilar. “Derecho administrativo y transigibilidad”. Op. cit., p.262.

H18E] articulo en cuestion prescribe que “no podran ser materia de arbitraje, las decisiones de los organismos reguladores,
u otras entidades que se dicten en gjecucion de sus competencias administrativas atribuidas por norma expresa, cuya via
de reclamo es la via administrativa”.
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solucion de controversia (nétese de toda controversia) que exista entre las partes del
Contrato de Concesion, pese a lo que sefiale el ilegal e irrito articulo 10 del Reglamento de
la Ley de APP’s (subrayado afiadido)*®.

En consecuencia, es claro que en el Derecho Publico la arbitrabilidad no depende de la
transigibilidad de la disputa, y que por el contrario, tal vinculacién es vista como un viejo
criterio. Es asi que en realidad lo arbitrable se mide en funcién “del ejercicio de potestades
publicas que encuentran su fundamento en la Constitucion y la ley y que, precisamente,

facultan al 6rgano administrativo para optar discrecionalmente por la via arbitral”*?°,

Por otro lado, es importante recordar que el Art. 190 de la Constitucion prescribe la
necesidad de que en materia de contratacion publica el arbitraje sea siempre en derecho, lo
mismo sefiala el Reglamento a la Ley APP respecto al arbitraje en los contratos de gestion
delegada [infra82.1.2]. Por lo tanto, el arbitrar temas relacionados a las potestades regladas
de la Administracion, no afecta en modo alguno el orden publico. Sin perjuicio del
sometimiento a la jurisdiccion arbitral, se aplicara la normativa sustancial, de la misma forma
en la que lo haria un juez de lo contencioso administrativo. Ello debido a que "el compromiso
de arbitraje es exclusion voluntaria del orden procesal pero no de la ley material aplicable,
gue en muchos casos sera imperativa y a veces hasta de orden publico, y, por tanto, los

arbitros deberan aplicarla ineludiblemente"!2, Asi,

[...] 1a circunstancia de que una determinada materia controvertida se encuentre sometida
en su regulacion material o de fondo a normas imperativas o de derecho necesario no
implica, en modo alguno, que las partes no puedan optar por la via arbitral para su solucion
heterocompositiva. Al hacerlo, en efecto, no estdn disponiendo de dichas normas —pues
evidentemente no pueden hacerlo de manera valida—, sino Unicamente de la via procesal en
la que estas habran de aplicarse necesariamente (subrayado afiadido)*?.

El someter la controversia a juicio de arbitros no conlleva a una inadecuada aplicacién

de las normas. De hecho,

[...] [s]i la jurisdiccidn arbitral se excluyera en la etapa inicial del proceso arbitral, por
considerar que el caso involucra normas de caracter imperativo, se estaria suponiendo —sin

1%Ramon Huapaya Tapia. “Diez Tesis sobre las Asociaciones Publico-Privadas (APP) en nuestro régimen
legal”. Circulo de Derecho Administrativo, No. 13 (2013), p. 31.

120Eduardo Jequier Lehuedé. “La arbitrabilidad de la controversia contencioso-administrativa en el ambito de
las relaciones contractuales del Estado”. Revista Chilena de Derecho, Vol. 40, No. 1 (2013), p. 179.

LlFrancisco Vicent Chulid. “Arbitraje de Impugnacién de Acuerdos Sociales. Acto Final". Anuario Justicia
Alternativa, N° 1 (2001), p. 114.

12Eduardo Jequier Lehuedé. Op. cit., p. 170.
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razon alguna que lo permita— que los arbitros laudaran contra legem y que los objetivos
tenidos en mira por el legislador al hacer imperativa una norma no se cumpliran si el caso es
resuelto por arbitros, como si lo seria si se resolviese por la via judicial. [...] [N]o puede
admitirse la pretensién de excluir de antemano la jurisdiccion arbitral, porque nada autoriza
a las partes a suponer que los tribunales ignoraran una norma imperativa. En otras palabras,
lo gque eventualmente puede “violar el orden ptblico” es lo que el Tribunal resuelva en el
laudo; pero jamas la atribucién de jurisdiccion a los arbitros para decidir la cuestion'?,

Por consiguiente, en el arbitraje en el sector publico es inadecuado limitar la
arbitrabilidad a la transigibilidad de la disputa. Al contrario, dado que la Administracion
actta con base en el principio de legalidad, el establecer si procede o no pactar arbitraje
dependera de si la ley lo permite y en qué términos lo hace. Una vez aclarado ello corresponde

analizar cuales son los limites que la Ley APP prescribe respecto al arbitraje.
2.1.2.El arbitraje al amparo de la Ley APP

Una vez que se han expuesto las particularidades del arbitraje en el sector publico
corresponde centrar el andlisis en la regulacién contenida en la Ley APP. EI Art. 20 de la
referida ley prescribe la posibilidad de incluir una clausula arbitral en el contrato de gestion
delegada, por lo que no queda duda que existe habilitacion legal para acudir a sede arbitral y
resolver las controversias que surjan de estos contratos. Sin embargo, existen una serie de

exigencias para que pueda llevarse a cabo este proceso.

El articulo en mencidn exige que antes de someter la controversia a cualquier método
heterocompositivo, las partes realicen dialogos directos o mediacion. Si no fuere posible
solucionar la disputa, entonces la ley prescribe que el inversionista debera agotar la via
administrativa antes de llevar el conflicto a arbitraje. EI Art. 20 del Reglamento a la Ley APP
establece que “[p]revio a iniciar el arbitraje, el gestor privado tendra la obligacion de agotar
internamente la via administrativa ante la propia entidad publica delegante [...] (subrayado

afiadido)”1%,

Al respecto, es importante recordar que no en todos los casos sera la Entidad Delegante

quien emita el acto mediante el cual se materialice el incumplimiento. Es del todo probable

123Roque Caivano. “Planteos de Inconstitucionalidad en el Arbitraje”, Revista Peruana de Arbitraje, No. 2,
(2006), p. 129. ,
124 Reglamento a la Ley APP. Articulo 20. Op. cit.
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que sea otra entidad del Estado quien afecte la estabilidad juridica contenida en el Contrato.
En este caso podria presentarse un problema, puesto que el Reglamento a la Ley APP exige
que la via administrativa se agote ante la propia entidad delegante y no queda claro qué

sucede en aquellos casos en los que el acto de aplicacion no fue emitido por dicha entidad.

Si es necesario que antes de acudir a arbitraje se agote la via administrativa ante la propia
entidad delegante, pero dicha entidad no emitié el acto que alterd la estabilidad juridica, ¢qué
debe hacer el inversionista? A fin de evitar que en sede arbitral la Entidad Delegante objete
la competencia del tribunal bajo el argumento de que no se cumplieron todos los presupuestos

de admisibilidad, es importante analizar los distintos escenarios.

Por un lado podria pensarse que sin el agotamiento de la via administrativa no es posible
iniciar el proceso arbitral. De ser asi, sin importar quién emitié el acto sera necesario agotar
la via administrativa ante la entidad delegante. Afirmar aquello implicaria que se requiere de
acto administrativo de dicha entidad a fin de poder agotar la via administrativa y en
consecuencia accionar la sede arbitral. A continuacion se partird de esta premisa a fin de

analizar sus efectos.

Como se sefial6 en la seccién 1.3.2, en los casos en los que es otra entidad del Estado la
que rompe la estabilidad juridica, el retomar el equilibrio econémico del Contrato se presenta
como la alternativa idonea para destruir los efectos del hecho dafioso. Ante ello pueden

presentarse tres escenarios:

(i) La entidad delegante retoma el equilibrio econdémico del contrato. En este caso, tal
como se expuso en la seccidn 1.3.2, existe una situacion que puede asimilarse a la
destruccion del hecho prohibido. Asi, al no existir controversia, no es necesario el
agotamiento de la via administrativa, razon por la cual este escenario no amerita
mayor analisis.

(ii) Laentidad delegante no retoma el equilibrio econdmico del contrato y dicha negativa
se declara a través de un acto administrativo. En este caso, entonces este es el acto
que podria impugnarse a fin de agotar la via administrativa.

(iii) La entidad delegante no retoma el equilibrio econémico del contrato, pero dicha

negativa no se declara a través de un acto administrativo. Este es el caso que genera
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mayor dificultad. Por un lado, esta omision no puede ser entendida como un hecho
administrativo, pues el COA, ensu Art. 127, es claro al definirlo como “toda actividad
material”, sin dejar paso a que las omisiones de la Administracion constituyan hechos.
Por este motivo no es posible activar la via administrativa a través de los medios
existentes para la impugnacion de un hecho.

Por otro lado, tampoco cabria el silencio positivo ya que los temas contractuales no
son objeto de silencio administrativo'?. Ello se debe a la naturaleza y objetivo del
reclamo realizado por el inversionista. ElI retomar el equilibrio econoémico del
Contrato exige un proceso de negociacién entre las partes, por lo que no es posible
que el contenido de un contrato sea modificado mediante silencio administrativo.
Resulta indispensable que medie consentimiento y el silencio no puede constituir la
aceptacion de la Entidad Delegante para la renegociacion del Contrato. En
consecuencia, en este escenario no existe acto administrativo que puede ser objeto de
impugnacion. Siendo asi ¢como puede el inversionista agotar la via administrativa

conforme lo exige la Ley APP y su Reglamento?

Este trabajo sostiene que la respuesta a esta pregunta se halla en una interpretacién del
Art. 20 del Reglamento a la Ley APP. Esta disposicion es clara al sefialar que la via
administrativa debe agotarse ante la misma entidad delegante. Siendo asi, debe entenderse
que este requisito Unicamente cabe en aquellos casos en los que el hecho violatorio del
contrato (i) fue emitido por la entidad delegante; (ii) por su naturaleza estd sujeto a una
impugnacion administrativa ante esta entidad; y, (iii) el remedio que ofrece la via
administrativa sea eficaz para recomponer el incumplimiento a la clausula de estabilidad. Por
esta razon tampoco serd necesario interponer los recursos administrativos que por su
naturaleza no se presenten ante la propia entidad delegante; como seria el caso de la
revocatoria en aquellos casos en los que la entidad delegante no sea la maxima autoridad

administrativa [supra81.3.2].

125A] respecto la Procuraduria General del Estado sefiald que “no se puede considerar al contratista como
administrado a fin de beneficiarse del silencio, por cuanto al haberse celebrado un contrato administrativo,
las relaciones entre las partes se rigen por lo estipulado en el contrato” (Pronunciamiento de la Procuraduria
General del Estado, Oficio No. 13521 de 19 de abril de 2010, R.O. 233 de 12 de julio de 2010).
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Afirmar lo contrario, pondria al inversionista en una situacion de indefension pues al
verse imposibilitado de cumplir los requisitos de admisibilidad, no podria accionar la sede
arbitral. Esta situacion llevaria al inversionista a una encrucijada en la que se veria obligado
a buscar que la entidad delegante emita un acto administrativo a fin de agotar, de manera
aparente, la via administrativa. Aquello contravendria la finalidad de este requisito y nos
llevaria a la conclusion de que el reconocimiento del arbitraje en la Ley APP es una mera
ficcion, ya que el agotamiento de la via administrativa resultaria sumamente gravoso para el
inversionista a tal punto que la clausula arbitral devendria en inejecutable. En consecuencia,
la posicion de este trabajo es que no corresponde agotar la via administrativa cuando no sea
posible interponer recurso de impugnacién alguno ante la propia Entidad Delegante, ya sea

porque lo emitid otra entidad del Estado o porque el procedimiento del recurso no lo permita.

Por otro lado, si bien la ley reconoce la posibilidad de arbitraje nacional e internacional,
también impone una serie de exigencias para que el arbitraje se lleve a cabo. En primer lugar,
tal como lo prescribe el Art. 19 del Reglamento a la Ley APP, tanto para arbitraje nacional
como internacional, la clausula arbitral debera ser aprobada por el Procurador General del
Estado. Respecto al arbitraje nacional, el Art. 21 del Reglamento sefiala que (i) el proceso
debe ser administrado en un centro de arbitraje de reconocida trayectoria, que no tenga menos
de 10 afos de experiencia; (ii) el arbitraje debe ser en Derecho; (iii) la legislacion aplicable

debe ser ecuatoriana; y, (iv) los laudos deben ser definitivos y obligatorios para las partes.

En cuanto al arbitraje internacional, este Gltimo podra ventilarse Gnicamente en una sede
regional, tal como lo exige el articulo 19 de la Ley APP*?6, Ademas, conforme lo prescribe
el Art. 22 del Reglamento, este arbitraje (i) sera en derecho; (ii) en idioma castellano; y, (iii)

la legislacion aplicable sera la ecuatoriana.

Finalmente, este articulo prescribe que “todas las controversias relacionadas, directa o
indirectamente, con asuntos de naturaleza tributaria no podran ser resueltas mediante

arbitraje y deberan tramitarse ante los tribunales competentes de la RepuUblica del

126Es articulo prescribe que “[e]n el caso de que se sometan las controversias contractuales al arbitraje
internacional, este se realizara ante una instancia arbitral regional latinoamericana”.
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Ecuador™?’. El alcance de esta disposicion debe ser analizado junto con el segundo inciso
del Art. 20.2 de la Ley APP seglin el cual “[n]o se someterdn a arbitraje los asuntos
tributarios, asi como ningun otro acto que se derive directamente de la potestad legislativa y
regulatoria del Estado ecuatoriano”?, Al comparar ambas disposiciones es posible
evidenciar que la prohibicion respecto a temas tributarios es mas amplia que aquella respecto
a la potestad legislativa y regulatoria del Estado. Sin embargo, como se evidenciara en este
trabajo de titulacion, ninguna de estas prohibiciones impiden que se someta a arbitraje el

incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad.

De este modo, se concluye que la Ley APP impone una serie de requisitos para que se
lleve a cabo el arbitraje, entre los cuales se encuentran (i) requisitos de admisibilidad:
agotamiento de fases previas: dialogos directos, mediacion y via administrativa; (ii)
requisitos de validez: la necesidad de contar con aprobacion del Procurador General del
Estado; (iii) requisitos sobre el proceso: la necesidad de ser un arbitraje en derecho, el idioma,
la normativa aplicable, el centro ante el que puede llevarse, etc.; y, (iv) requisitos sobre la
arbitrabilidad: una prohibicion amplia respecto a los asuntos tributarios y una mas restringida
sobre actos que deriven directamente de las potestades legislativa y regulatoria. Una vez
analizado el tratamiento del arbitraje en la Ley APP corresponde, entonces, analizar las
distintas posturas sobre la posibilidad de arbitrar los actos administrativos, para asi identificar
si el incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad es un caso de arbitrabilidad de

actos administrativos.

2.1.3.El incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad: ;sun caso de

arbitrabilidad de actos administrativos?

Dado que el incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad se materializa a traves
de actos administrativos [supra §1.2.3], resulta necesario estudiar las distintas posturas
acerca de la arbitrabilidad de este tipo de actos. Tal como lo menciona Francisco Larrea, es

posible identificar tres tendencias®?®: (i) aquella que niega por completo la arbitrabilidad de

1271pid.
128 ey APP. Articulo 20.
129Vid. Francisco Larrea. Op. cit., p. 258.
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los actos administrativos; (ii) aquella que admite la arbitrabilidad de los efectos econémicos
de los actos administrativos, negando la posibilidad de arbitrar aspectos relacionados a su
legalidad; vy, (iii) aquella que acepta que se arbitre inclusive la legalidad de los actos
administrativos, con los Unicos limites impuestos en la ley. A continuacion se expondran

brevemente los fundamentos de cada una de estas posturas.

La primera niega la arbitrabilidad de los actos administrativos bajo el argumento que su
revision es exclusiva de la jurisdiccion judicial contencioso-administratival®. En este
sentido, el Presidente de la Corte Provincial de Pichincha, al conocer la accion de nulidad del
laudo arbitral dictado en el caso Dichem del Ecuador c. Petroindustrial, anul6 el laudo en
cuestion por considerar que el tribunal arbitral se excedié en sus funciones y se pronuncid

sobre aspectos no arbitrables.

En su fallo, el Presidente de la Corte Provincial parte del supuesto que el concepto de
transigibilidad es aplicable al arbitraje en el sector publico. Es asi que afirma que al incluirse
un convenio arbitral en un contrato administrativo “debe entenderse que unica y
exclusivamente se han de someter a arbitraje cuestiones derivadas de la relacion juridica
contractual cuya naturaleza sea transigible”*3!. Sobre la base de esta vinculacién, concluye

que

[...] El Tribunal de Arbitraje de la Camara de Comercio de Quito, en el juicio arbitral 045-
05, no podia en forma alguna, ni por pedido de parte, ni de oficio, entrar a examinar y
discutir v peor aun declarar la legitimidad o ilegitimidad contenida en un acto de la
administracion publica pues, como ha quedado dicho, esta facultad no es un forma alguna,
ni siquiera por excepcién, materia transigible, por ello la discusion de la legitimidad de los
actos de la administracién publica, por mandato legal queda reservada exclusivamente para
la jurisdiccidn; por consiguiente, se ha configurado el vicio de nulidad del laudo arbitral,
porque éste ha resuelto cuestiones no sometidas en la clausula compromisoria (subrayado
afadido) %,

Como se advierte del fallo citado, esta postura no solo niega la posibilidad de que un tribunal

arbitral se pronuncie sobre la legalidad del acto, sino que también imposibilita a examinar y

discutir los actos administrativos en sede arbitral. Es por ello que esta resulta la postura mas

130Vid. 1d., p.266.
131 Corte Provincial de Justicia de Pichincha, Presidencia. Caso No. 41-2009-B.L, 22 de marzo de 2010, p. 4.
132|d,, p. 8.
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radical.

La segunda postura es mas flexible, pues acepta la arbitrabilidad de los efectos de los
actos administrativos. Por tanto, admite el arbitraje en casos en los que la disputa no se refiere
a la legalidad del acto, sino a los efectos economicos que derivan de aquel. Asi, “[...] las
causas y efectos patrimoniales de los actos administrativos podran someterse a decision
arbitral [...]"13. Al respecto, Danés Ordoénez, refiriéndose precisamente al incumplimiento

a la clausula de estabilidad, aclara que

[...] en las controversias arbitrales que se produzcan con motivo de la posible vulneracion
de las garantias otorgadas por un convenio de estabilidad lo que se debe discutir es si se esta
aplicando o no la normativa correcta (el marco legal blindado por el contrato-ley), pero no
si es gque ésta normativa esta siendo aplicada correctamente por la administracién publica o
no, porgue esta Gltima controversia debe ser resuelta no por la via arbitral sino acudiendo a
los medios de solucidn de controversias ordinarios en sede administrativa (recursos) y/o
jurisdiccional (proceso contencioso administrativo) 3,

En la misma linea argumentativa, Marco Morales explica que “aunque se trate de un acto
administrativo que ha nacido dentro del ambito de la relacion contractual, la determinacién
de su legalidad o no, es de exclusiva competencia de los Tribunales Contencioso

Administrativos”**®, De igual modo, Edgar Neira sostiene que

[...] cuando en el objeto de la litis de una accion arbitral se encuentran entretejidos aspectos
de naturaleza contractual y otros relativos al control de legalidad de las actuaciones del
Estado [...] los arbitros estan llamados a aceptar su competencia para resolver las diferencias
de orden contractual [...] pero no aceptar lo que queda fuera de la jurisdiccién convencional,
es decir, los aspectos de control de constitucionalidad o de legalidad de actos
administrativos o de actos normativos**®.

Precisamente, en el caso, Andinatel c. Secretaria Nacional de Telecomunicaciones, el
tribunal arbitral se declard6 competente para resolver exclusivamente las controversias

“relativas al contrato de concesion y a los dafios y perjuicios que la accionante afirma han

133Daniel Posse Veldsquez. “Restricciones a las entidades colombianas para acudir al arbitraje internacional”.
Citado en Juan Pablo Aguilar. “Sobre las materias arbitrales en Derecho Administrativo”. Op. cit., pp. 29 y
30.

134Jorge Dands Ordoiiez. Los convenios de estabilidad juridica o también denominados contratos leyes en el
Perd. lus et Veritas, N° 46, (2013), p. 269.

135Marco Morales. “Complejidad del arbitraje local cuando una de las partes pertenece al sector publico”,
Analisis y actualidad del Derecho Administrativo, Universidad Andina Simén Bolivar-Instituto de Estudios
de Derecho Administrativo y Social, 2014, p. 379. Citado en: Francisco Larrea. Op. cit., p. 267.

B8Edgar Neira. Op. cit., p.64.
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ocurrido como efecto del incumplimiento que alega” **’; y, “[...] negd su competencia para
juzgar [...] cualquier otro aspecto que conforme los Arts. 1 y 2 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa pudieren corresponder a la jurisdiccion legal ejercida por los

Tribunales Distritales de esa materia” 13,

De este modo, al admitir su competencia para conocer el reclamo de dafios y perjuicios,
el tribunal arbitral reconocio que esta, por lo menos, en la capacidad de analizar los actos
administrativos que han afectado la relacion contractual. Ello debido a que mal haria el
tribunal en determinar la existencia de algun dafio sin analizar la afectacion previa a un
derecho o interés del actor. En efecto, esta es la razén por la que la segunda postura es mas
flexible y abre paso a que los tribunales arbitrales conozcan los efectos de los actos

administrativos contractuales, sin por ello pronunciarse sobre su legalidad.

Finalmente, la tercera postura admite la arbitrabilidad de la legalidad de los actos
administrativos de ejecucidn contractual. Esta tesis se sustenta en que la transigibilidad no
determina la arbitrabilidad de la controversia, por lo que, “[c]Juando el arbitraje involucra a
un ente publico [...] un arbitro no evaliia temas renunciables sino que, como lo haria un juez
contencioso administrativo, analiza la situacion desde el punto de vista de la legalidad”%.
Segun esta postura, sobre la base de la distincion entre transigibilidad y arbitrabilidad [supra
82.1.1], al momento de determinar la arbitrabilidad de los actos administrativos debe tomarse

en cuenta que

[e]l limite a la arbitrabilidad de los actos administrativos, Gnicamente, podria encontrarse o
en la misma ley que establece la posibilidad de que la Administracion pacte arbitraje o en
el convenio arbitral por ella suscrito; por lo que, en caso de no haberse establecido dicho
limite, los actos administrativos, inclusive su legalidad seria arbitrable*°.

Asi, el hecho que la legalidad de los actos administrativos no sea un asunto transigible,
no impide su arbitrabilidad, pues en el Derecho Administrativo, los limites a la arbitrabilidad

se determinan segln el mandato legal, no la transigibilidad. Por ello, siempre que la ley no

137Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Quito. Caso No. 010-
06. Andinatel c. Secretaria Nacional de Telecomunicaciones, 30 de octubre de 2007, p. 14. (En adelante,
Andinatel c. Secretaria Nacional de Telecomunicaciones).

1381hid.

139Jyan Pablo Aguilar. “Derecho administrativo y transigibilidad”. Op. cit., p. 35.

1401d., p. 282.
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establezca lo contrario, “un arbitro puede anular un acto administrativo de igual manera como

lo puede hacer un juez”'4L,

De igual modo, otro de los argumentos que respalda esta postura radica en que negar la
competencia del tribunal arbitral para pronunciarse sobre la legalidad de los actos
administrativos genera la division de la contingencia de la causa'#?. Ello debido a que si se
desconoce la competencia de un tribunal arbitral para conocer la legalidad del acto

administrativo “dos diferentes controversias sobre un mismo contrato, aunque puedan estar

estrechamente relacionadas, deberian ser conocidas por jueces distintos™ 43,

Precisamente, esta fue la razon por la que en el caso FISE c. CEPLAES el tribunal
resolvio que es competente para pronunciarse sobre la legalidad del acto administrativo de

terminacion unilateral, puesto que

[s]i la Constitucion y la ley permiten y facultan que las controversias derivadas de los
contratos que celebra la administracion publica se ventilen en arbitraje, no es logico ni
juridicamente admisible que de la controversia se aisle el acto administrativo que da por
terminado unilateral y anticipadamente el contrato, porgque se facultaria la contingencia de
la causa en perjuicio de la paz social, de la correcta administracion de justicia y de las
propias partes. [...] No se podria entender, entonces, que el Tribunal Arbitral no pueda
conocer sobre los fundamentos que tuvo la administracién para dar por terminado el
contrato, si la controversia surgida entre las partes radica o nace precisamente de tal decision
y las partes expresamente y por permision constitucional y legal convinieron en resolver
por arbitraje sus controversias nacidas del contrato (subrayado afiadido) 144,

Por este motivo, el tribunal dejo sin efecto el acto en cuestion debido a que a su criterio

resulta

[..] obvio considerar que el Tribunal Arbitral estd plenamente autorizado por el
ordenamiento juridico para determinar si un acto administrativo ligado a la relacién
contractual [...] es conforme o disconforme con el Derecho [...] pues no se trata de una
resolucién administrativa con efecto erga omnes de aquellas que implican el ejercicio de la
soberania del Estado'®®.

141Hernando Diaz- Candia. El Correcto Funcionamiento Expansivo del Arbitraje, Con Especial Referencia a la
Aceptacidn del Arbitraje Contencioso-Administrativo. Arazandi, 2001, pp. 108-110. Citado en: Francisco
Larrea. Op. cit., p. 291-292.

142y/id. Juan Pablo Aguilar. Arbitrabilidad de Actos Administrativos. Op. cit., pp. 49-51.

1431d., p. 50.

143F|SE c. CEPLAES, p. 9.

1514, p. 10.
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Sobre la base de los argumentos que respaldan esta tercera tesis, es interesante notar que
la segunda postura, al admitir que un tribunal arbitral esta facultado a analizar los efectos del
acto administrativo, estd reconociendo, en cierto grado, la posibilidad que tiene para conocer
la validez del acto en cuestion. Para ejemplificar aquello Juan Pablo Aguilar se remite al caso
del acto de terminacion unilateral y afirma que “[r]esulta insostenible mantener como vélido
un acto sancionatorio como la terminacion unilateral, lo que implica aceptar que el contratista
incumplié sus obligaciones, y al mismo tiempo ordenar el pago de una indemnizacion en
beneficio del incumplido”**¢. Tal como lo expone Juan Pablo Aguilar en la practica es
sumamente complejo separar el pronunciamiento sobre los efectos patrimoniales de aquel
sobre la validez del acto, en particular en situaciones como aquella del acto de terminacion

unilateral.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, es decir, la arbitrabilidad de actos administrativos
en razon del incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad, es necesario aclarar
ciertas salvedades. En primer lugar, debe recordarse que en este caso existe un acto
administrativo que genera dafios sin ser necesariamente ilegitimo, por lo que si cabe separar

el pronunciamiento sobre los efectos patrimoniales del acto de aquel sobre su validez.

Ello se debe a que, como se sefialdé anteriormente, el acto con el cual se irrumpe la
estabilidad juridica no tiene por qué incurrir en alguna de las causales de nulidad
contempladas en el Art. 105 del COA’. En este sentido, no cabe discutir en ninguna sede
su ilegitimidad. El acto genera dafios al inversionista y exige por tanto una compensacién a
cargo de la Entidad Delegante [supra §1.3.3]. Asi, el inversionista no pretende anular el acto,
sino que espera simplemente que la Entidad Delegante lo indemnice por el dafio ocasionado.
El inversionista somete a arbitraje un asunto netamente contractual: la responsabilidad

indemnizatoria que recae en el Estado en razon de su incumplimiento.

En segundo lugar, cabe sefialar que la posibilidad de arbitrar actos administrativos esta
condicionada a que estos estén vinculados a la relacion contractual, es decir, que sean actos

administrativos contractuales y no actos de ius imperi. Por lo general, la aplicacion de la

148Jyan Pablo Aguilar. Arbitrabilidad de Actos Administrativos. Op. cit., p. 48.
147y/éase nota al pie No. 90.
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Normativa Sectorial Especifica serd un acto que se realiza en atencion a las potestades
soberanas del Estado y no es un acto realizado por el Estado en su calidad de parte
contractual. De hecho, como se anticip6 en este trabajo de titulacion, es del todo posible que
el acto que altera la estabilidad juridica, no sea emitido por la Entidad Delegante. Es por ello

gue en estos casos, no corresponde analizar si es posible arbitrar el acto administrativo.

Sin perjuicio de ello, no se debe dejar de lado la posibilidad de que el acto a través del
cual se altera la estabilidad juridica, sea a su vez un acto de ejecucion contractual. Por ejemplo
en un caso en el cual la Normativa Sectorial Especifica incluya normas que regulen la forma
de terminar unilateralmente el contrato. Si esas normas son modificadas y, posteriormente,
la Entidad Delegante aplica dichas modificaciones al inversionista; el acto de terminacion
unilateral seria a su vez un acto de ejecucién contractual y un acto que altera la Normativa

Sectorial Especifica.

En situaciones como esta cabria, entonces, analizar si el acto administrativo contractual
puede ser arbitrable. Al respecto, por los motivos expuestos en esta seccion, este trabajo se
inclina a favor de la tercera postura, es decir, aceptar arbitrar la legalidad de este acto de
ejecucion contractual. De hecho, cabe resaltar, que a través de una interpretacion de la propia
Ley APP, es posible sostener que la legalidad de actos administrativos, en el marco de una
disputa suscitada en un contrato de gestion delegada, es arbitrable. EI Art. 20 la referida

norma prescribe que:

[...] Le corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa la resolucion de las
controversias que se susciten respecto de contratos de gestion delegada:

a. Cuando no se haya pactado arbitraje nacional o internacional regional en el contrato de
gestion delegada.

b. En los casos que corresponda, si transcurrido el plazo previsto para la notificacién al
interesado con la resolucidn gue agota la via administrativa, no se ha ejercido la accion
ante la jurisdiccién arbitral pactada en el correspondiente contrato de gestion
delegada®®.

Este articulo es claro al sefialar que existen Unicamente dos escenarios en los que las
controversias derivadas del contrato de gestion delegada deberd ser resuelta ante la

jurisdiccion contencioso administrativa: (i) ante la inexistencia de clausula arbitral y (ii) ante

148_ey APP. Art. 20.

48



la falta de ejercicio de accidn en sede arbitral dentro del plazo de 30 dias, previsto en el Art.
20 del Reglamento a la Ley APP#. Por lo tanto, no existe razén para considerar que exista
competencia exclusiva de la jurisdiccion contencioso administrativa para pronunciarse sobre
la legalidad de los actos administrativos que afecten al contrato de gestion delegada. Si asi lo
habria querido el legislador bastaba que incluya un tercer caso (c) en el que sefiale que «le
corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa la resolucion de las controversias
que se susciten respecto de contratos de gestion delegada: [...] c. Cuando esté en discusion
la legalidad de cualquier acto administrativo». Al no haberse incluido una exclusién en esos
términos, y tomando en cuenta los fundamentos de la tercera postura, no existe impedimento
para que un tribunal arbitral conozca asuntos relacionados a la legalidad de actos
administrativos que alteren el contrato de gestion delegada; ello con la salvedad de los
asuntos tributarios y los actos derivados de la potestad legislativa o regulatoria, dado que en

este caso si existe prohibicion expresa [infra §2.1.2].

A pesar de este argumento, es importante dejar en claro al lector que, por regla general,
en casos de incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad no correspondera analizar
la viabilidad de someter el acto administrativo a arbitraje. Las situaciones en las que se abrira
paso a este analisis son reducidas, pues, como se explicd anteriormente, exigen que el acto a

través del cual se altera la estabilidad juridica sea a su vez un acto administrativo contractual.

Con base en todo lo expuesto se evidencia que existen distintas posturas respecto a la
arbitrabilidad de los actos administrativos. La discusion sobre la posibilidad de que un
tribunal arbitral se pronuncie sobre la legalidad de un acto administrativo, exige que dicho
acto sea un acto de ejecucion contractual. Por tal motivo, por regla general, este analisis no
cabe en el caso del incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad, pues en este caso,
tal y como se advierte en este trabajo de titulacion, lo que realmente se esté arbitrando es la
obligacion de no hacer a cargo de la Entidad Delegante, no el acto administrativo. Sin
embargo, podran existir algunas situaciones, muy particulares, en las que sera posible discutir

la arbitrabilidad del acto como tal. En estos escenarios, partiendo de las particularidades del

149E] Art. 20 del Reglamento a la Ley APP prescribe que “[...] Una vez agotada la via administrativa, el gestor
privado tendra 30 dias habiles para demandar por la via arbitral”.
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concepto de transigibilidad en el Derecho Administrativo, la postura méas acertada es aquella

que admite la arbitrabilidad de los actos administrativos.

*kk

En conclusion, durante la seccion 2.1 se evidencio que en el arbitraje en el que interviene
la Administracion Puablica, el concepto de transigibilidad es inadecuado para medir la
arbitrabilidad de la disputa, puesto que la Administracion no actua sobre la base del principio
de autonomia de la voluntad, sino en razon al principio de legalidad. Por otro lado, se analizo
la regulacion al proceso arbitral al amparo de lo prescrito en la Ley APP y se constataron las
particularidades que existen respecto al agotamiento de la via administrativa y a los limites a
la arbitrabilidad. Finalmente, se analizaron las distintas tesis sobre la arbitrabilidad de los
actos administrativos y su injerencia en el caso del incumplimiento del Estado a la Clausula
de Estabilidad. Asi, se evidencio que por regla general, el incumplimiento del Estado a la
Clausula de Estabilidad no es un caso de arbitrabilidad de actos administrativos. Sin embargo,
se advirtid que en ciertos casos, excepcionales, es plausible que el tribunal arbitral se
pronuncie sobre la legalidad del acto, siempre y cuando este sea un acto de ejecucion
contractual. Sobre la base de estas conclusiones corresponde analizar si el incumplimiento a

la clausula de estabilidad resulta arbitrable.
2.2. El incumplimiento a la clausula de estabilidad es arbitrable

Tras haber analizado los alcances del arbitraje como mecanismo para resolver
controversias que susciten de los contratos de gestion delegada [supra §2.1] y tomando en
cuenta la naturaleza del incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad [supra §1.2.2],
es necesario definir si al amparo del Art. 20 de la Ley APP dicho incumplimiento es
arbitrable. Para ello se debe aclarar que la estabilidad juridica nace del contrato y no de ley,
razén por la que su incumplimiento es un tema indudablemente contractual [82.2.1]. Asi, el
incumplimiento a la clausula de estabilidad no es un acto que derive de la potestad legislativa
ni regulatoria del Estado, por lo que su arbitrabilidad no se encuentra prohibida [82.2.2].
Como consecuencia de ello, el reclamo que presenta el inversionista ante el incumplimiento

del Estado a la Clausula de Estabilidad es un asunto netamente contractual [§2.2.3].
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2.2.1.La estabilidad juridica nace del contrato, no de la ley

Como se menciond anteriormente, en Ecuador las clausulas de estabilidad estan
reconocidas tanto en la Ley APP como en el COPCI [supra 81.1.2]. Si se realiza una
comparacion literal entre la norma que concibe las clausula de estabilidad en el COPCI y
aquella que lo hace en la Ley APP es posible percibir una aparente diferencia en cuanto a la

fuente de la estabilidad juridica.

Asi, pareciera ser que al amparo de la Ley APP la clausula de estabilidad nace de la ley
y no del contrato. Debido a que el Art. 20 de la Ley APP reconoce el arbitraje Unicamente
para resolver controversias derivadas del contrato de gestion delegada, para que la disputa
sea arbitrable esta debe ser de naturaleza contractual. Ante esta situacion corresponde
determinar cudl es realmente la fuente®®° de la clausula de estabilidad, pues este es un factor

a analizar para determinar si su incumplimiento es arbitrable.

El Art. 25 del COPCI prescribe que “[lJos contratos de inversion podrén otorgar

estabilidad sobre los incentivos tributarios, en el tiempo de vigencia de los contratos, de

acuerdo a las prerrogativas de este Codigo [...] (subrayado afiadido)”*°!. En cambio, el Art.

15 de la Ley APP establece que “La estabilidad juridica gue se garantiza en esta Ley se
extiende a los aspectos regulatorios sectoriales y especificos que hayan sido declarados como
esenciales en los correspondientes contratos de gestion delegada (subrayado afiadido) %2, En
efecto, el COPCI es claro al sefialar que la estabilidad es otorgada por los contratos de
inversion, en cambio, de la literalidad de la Ley APP podria pensarse que la estabilidad surge
de la ley y que en el contrato solo se requiere sefialar la normativa sectorial sobre la que regira
la inversion. Sin embargo, no corresponde realizar una interpretacion literal de este articulo,
sino una interpretacion sistematica tanto de la Ley APP como de su Reglamento a fin de

identificar la verdadera fuente de la estabilidad juridica.

1%0para mayor detalle sobre la discusion que gira alrededor de la fuente de la estabilidad juridica véase: Juan
Guillermo Ruiz y Mario Noel Criales. El alcance juridico de la estabilizacién de normas tributarias. Bogota:
Editorial Universidad del Rosario, 2010, pp. 285-287

151Cadigo Organico de la Produccion Comercio e Inversiones. Articulo 25. Segundo Suplemento del Registro
Oficial 056, 12 de agosto de 2013.

152 ey APP. Articulo 15.
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A este efecto, en primer lugar debe tomarse en consideracion que el mismo Art. 15 de la
Ley APP se titula “De la Estabilidad Juridica del Contrato de Gestion Delegada (subrayado

afiadido)”. Esto nos permite inferir entonces que la estabilidad juridica nace del contrato, sin
perjuicio de que esté garantizada en la ley. Precisamente, la Corte Constitucional de

Colombia fue clara al establecer que:

[...] la verdadera fuente de la garantia de estabilidad juridica del inversionista, no surge
directa e inmediatamente de la ley [...] sino del contrato de estabilidad juridica que por
autorizacion de la misma ley la incorpora como regla interna reguladora de dicho contrato,
convirtiéndose asi en un derecho contractual a la estabilidad juridica de la inversion®®,

De este modo, no se debe asimilar el hecho que la ley permita —y garantice— la inclusion
de clausulas de estabilidad con que la fuente de dicha estabilidad sea la ley. Al contrario, para
que la entidad delegante asuma las obligacion que derivan de la clausula de estabilidad es
necesario que medie un contrato; contrato que constituye la fuente de tales obligaciones. Por
el mero mandato de la ley no existe obligacion alguna, ya que si el inversionista desea
beneficiarse de la estabilidad juridica debe necesariamente incluir en el contrato aquella
obligacion. Es asi que se evidencia la naturaleza contractual de esta clausula. Tal como lo

sostuvo Corte Constitucional de Colombia.

[...] La naturaleza eminentemente contractual y, por tanto, voluntaria del contrato de
estabilidad juridica previsto en la Ley 963 de 2005, pues ésta no impone unilateralmente
sus efectos al inversionista, quien libremente puede o no acudir a un acuerdo de ese tipo,
segun lo considere conveniente para sus intereses; en ese sentido, la Ley 963 de 2005
representa la posibilidad de suscribir un tipo especial de contratos con el Estado, pero no la
obligacion de hacerlo®,

Finalmente, con base en el Art. 10 del Reglamento a la Ley APP es posible confirmar
que la fuente de la estabilidad juridica es el contrato. En virtud de dicho articulo “[I]a

estabilidad juridica del contrato de gestion delegada regird mientras este se encuentre vigente

(subrayado afiadido)”*®®. La estabilidad juridica depende de la existencia del contrato de
gestion delegada, entonces, si analizamos esta norma en conjunto con el Art. 15 de la Ley
APP —y en particular con su titulo— se concluye que la verdadera fuente de la estabilidad

juridica es el contrato, no la ley.

153Corte Constitucional (Colombia). Sentencia C-320 de 2006. Op. cit.
1%4Corte Constitucional (Colombia). Sentencia C-155 de 2007.
1%5Reglamento a la Ley APP. Articulo 10.
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En conclusion, el Art. 20 de la Ley APP prescribe la posibilidad de acudir a arbitraje
para la resolucidn de controversias que surjan respecto del contrato de gestion delegada. Al
ser el contrato de gestion delegada la fuente de la estabilidad juridica, entonces la
inobservancia a esta estabilidad se traduce en un incumplimiento contractual, que, de
conformidad al Art. 20 de la Ley APP, se encuentra dentro del alcance de la clausula arbitral.
Sobre la base de esta aclaracion es necesario analizar si este incumplimiento deriva de la

potestad legislativa o regulatoria del Estado, pues de ser el caso, no seria arbitrable.

2.2.2.El incumplimiento a la clausula de estabilidad no deriva de la potestad legislativa

ni regulatoria del Estado

El Art. 20 de la Ley APP impide que se someta a arbitraje todo “acto que se derive
directamente de la potestad legislativa y regulatoria del Estado ecuatoriano”®®. A fin de
determinar si el incumpliendo a la clausula de estabilidad es arbitrable es fundamental

analizar cuales son los actos directamente derivados de estas dos potestades.

Refiriéndose a los actos que pueden derivar de la potestad legislativa, Gordillo aclara que
“el régimen juridico previsto para la funcion legislativa se aplica Gnicamente a los actos que
sean materialmente legislativos y que ademas hayan sido realizados por el 6rgano legislativo
(cursivas en el original)”'®’. Ademas, sefiala la diferencia existente entre la ley y los

reglamentos; y, sobre la base de esta diferenciacidn, establece que:

[...]Esta notoria diferencia de régimen juridico entre la ley y el reglamento nos demuestra
que el concepto juridico, formal, de funcién legislativa, no puede comprender a los
reglamentos, a pesar de que por su contenido sean similares. Los 6rganos administrativos,
pues, no ejercen funcién legislativa (subrayado afiadido) **®.

En efecto, se evidencia que la Ley APP, al excluir la posibilidad de arbitrar actos
derivados de la potestad legislativa, se refiere exclusivamente a los actos normativos emitidos
por los 6rganos legislativos o cuasi-legislativos, no los actos administrativos dictados por
autoridades publicas. Dichos actos estan contenidos en el Art. 120 de la Constitucion y

ninguno de ellos se refiere a la aplicacion de la norma. Asi, dado que el incumplimiento del

156_ey APP. Articulo 20. Op. cit.

57agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 8. Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, 2013, p.91.

1%81d., p.92.
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Estado a la Clausula de Estabilidad se da mediante la aplicacion de la ley, y no por su
promulgacion [supra §1.2.2], dicho incumplimiento no deriva de la potestad legislativa del
Estado.

Respecto a la potestad reguladora, Ibafiez afirma que:

La potestad reguladora es aquella atribuida por la Constitucion Politica a diferentes
autoridades para que mediante actos administrativos normativos, de carécter general,
impersonal y abstracto, sea con sujecion a las reglas generales que sefiale el legislador o con
sujecion directamente a lo que determine la misma Constitucion Politica, se cree por
primera vez el ordenamiento juridico en aquellas materias en las cuales el constituyente
considera que debiendo existir regulacién ella no deba ser de caracter legislativo (subrayado
afiadido) ™.

En consecuencia, el ejercicio de esta potestad se manifiesta a través de actos de carécter

general. En cambio, el incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad se materializa
necesariamente a través de un acto de caracter individual, pues requiere la aplicacion, al

inversionista, de cualquier modificacion a la Normativa Sectorial Especifica [supra §1.2.3].

Si bien la Constitucion no se refiere expresamente a la potestad regulatoria, es posible
definir su alcance al amparo del Art. 10 (h) del ERJAFE. Este articulo prescribe que la
potestad de regulacion “[e]s la facultad de emitir normas para el adecuado y oportuno

desarrollo y cumplimiento de la politica publica y la prestacién de los servicios, con el fin de

dirigir, orientar o modificar la conducta de los agentes regulados (subrayado afiadido)” 6,

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, se refiri6 a esta potestad en sentencia de 9 de enero
de 2004 al establecer que:

La Constitucion en el inciso segundo del art. 228 dice que la facultad legislativa de los
consejos provinciales y de las municipalidades se expresard en ordenanzas. La expresion
"facultad legislativa" se presta a equivocos; habria sido preferible la facultad "normativa" o
"reguladora™ que es indiscutiblemente lo que el legislador constituyente quiso expresar,
puesto que él bien sabia que "legislar" en el sentido estricto de dictar leyes, es potestad
exclusiva de la Funcion Legislativa; en todo caso, la disposicidn en referencia muestra que
es absolutamente constitucional la atribucion de las municipalidades y los consejos
provinciales de expedir normas secundarias, a través de ordenanzas. En consecuencia la
facultad de las municipalidades para sancionar mediante multas las infracciones tipificadas

159Jorge Enrique Ibafiez Najar. “Alcance y Limites de las Potestades Reguladora y Reglamentaria. La division
de competencias existente entre la ley y el acto administrativo normativo, sea regulador o reglamentario”.
Revista Vniversitas (2013), p.26.

10ERJAFE. Articulo 10. Registro Oficial 536 de 18 de marzo de 2002.
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en las ordenanzas y mas normas que rigen la actividad municipal, se halla establecida en las
disposiciones constitucionales relativas al Régimen Seccional (subrayado afiadido)*e:.

En este caso, la Corte Suprema establecio que la potestad reguladora es aquella que
permite expedir normas secundarias, es decir, la facultad de emitir actos normativos. Sin
embargo, también sostuvo que es a través de esta facultad que las municipalidades estan en
capacidad de “sancionar mediante multas las infracciones tipificadas en las ordenanzas y méas
normas que rigen la actividad municipal”; por lo que podria también pensarse que en este
caso la Corte Suprema considerd que la facultad reguladora abarca la potestad de aplicar

dichas normas secundarias.

No obstante, un analisis mas amplio de la jurisprudencia ecuatoriana permite concluir
que en realidad la potestad regulatoria se refiere a la facultad de emitir normas. Asi, por
ejemplo, la sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia de 13 de diciembre de 2008, tras analizar las disposiciones de las letras a y b del
articulo 51 de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas, concluyé que estas
“determinan una potestad regulatoria en materia de remuneraciones en el sector publico”62,
Las disposiciones en cuestion se refieren a la potestad de (a) “determinar las politicas
salariales a aplicarse en las instituciones del Estado” y (b) "establecer mediante resoluciones
de caracter obligatorio para todas las instituciones del Estado, las normas relativas al control
de la masa salarial y la regulacion de su incremento”. Por lo tanto, es claro que la potestad

regulatoria se asimila a la facultad de emitir normas de caracter general.

Asimismo, el Tribunal Constitucional, en sentencia de 21 de enero de 2003 identificd
que una de las facultades regulatorias del CONATEL consiste en la posibilidad de “que
expida el reglamento que se aplicara para otorgar las concesiones de los servicios de
telecomunicacion”?63, De igual forma, en sentencia de 06 de abril de 2016, la Corte
Constitucional sefiald que “el entonces Consejo Nacional de Radiodifusion y Television tenia

en general una facultad regulatoria de los servicios de radiodifusion y television y

61Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Juicio No. 220/2001, 9 de enero de 2004.

162Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo. Juicio No. 391-06, 13 de diciembre de
2006.

163 Tribunal Constitucional. Caso No. 009-2002-TC, 21 de enero de 2003.
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especificamente, una potestad normativa para expedir reglamentos administrativos o técnicos

complementarios en esta materia (subrayado afiadido)”*64.

Sobre la base de ello, se concluye que la potestad regulatoria implica la facultad de emitir
normas de caracter general. Al no ser posible arbitrar actos con efecto erga omnes [supra
82.1.2], no sorprende entonces que la Ley APP excluya la posibilidad de arbitrar los actos
derivados directamente de la potestad legislativa o regulatoria del Estado, pues en ambos

casos estamos ante actos de caracter general.

2.2.3.El incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad es un asunto netamente

contractual, razén por la cual su arbitrabilidad es indiscutible

A lo largo de este trabajo de titulacion ha quedado claro que al suscribir una clausula de
estabilidad el Estado asume una obligacién de no hacer y que en caso de no ser posible
destruir los efectos dafiosos del hecho prohibido, la Entidad Delegante esta obligada a
indemnizar al inversionista. Asi, el inversionista acude a arbitraje con el objetivo de que el
tribunal arbitral condene a la Entidad Delegante al pago de la indemnizacion correspondiente.

Conocer sobre esta indemnizacién es un asunto netamente contractual.

El tribunal arbitral deberd analizar si existio o no incumplimiento y sobre la base de ello
resolver respecto de la responsabilidad contractual que recae en la Entidad Delegante. En
ningin momento el tribunal arbitral se vera en la necesidad de pronunciarse sobre la validez
de las leyes promulgadas o sobre la potestad soberana que tiene el Estado para aplicar dichas
leyes. Siendo asi, no existe un sometimiento a arbitraje de actos que deriven de la potestad

legislativa o regulatoria del Estado.

Lo mismo sucede con la prohibicion que contempla el Art. 20 respecto a la posibilidad
de arbitrar los asuntos tributarios. Es decir, en un caso en el que la Normativa Sectorial
Especifica contemple normas que otorgan incentivos tributarios, no se pretende que el
tribunal arbitral conozca los temas tributarios, sino Unicamente que se pronuncie sobre el

incumplimiento contractual y sus efectos indemnizatorios.

164Corte Constitucional. CASO No. 006-10-1A, 6 de abril de 2016.
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En consecuencia, no queda duda que el incumplimiento del Estado a la Clausula de
Estabilidad es un asunto contractual y, como tal, es arbitrable al amparo de lo prescrito en el
Art. 20 de la Ley APP.

*k*x

En la seccion 2.2 de este trabajo de titulacion se evidencié que el incumplimiento del
Estado a la Clausula de Estabilidad es arbitrable. En primer lugar debido a que la fuente de
la estabilidad juridica es el Contrato y no la ley. De este modo, el incumplimiento a dicha
estabilidad se configura como una disputa de naturaleza contractual, por lo que, conforme al
Art. 20 de la Ley APP se encuentra dentro del alcance del convenio arbitral. Por otro lado, el
acto de incumplimiento, en cuanto acto de caracter individual, no deriva directamente de la
potestad legislativa ni regulatoria del Estado. Al contrario, de estas potestades derivan
exclusivamente actos de caracter normativo, emitidos por el 6rgano legislativo o por entes
de regulacion. Asi, en ningin momento el tribunal arbitral se ve en la necesidad de analizar
actos que deriven de estas potestades. Al contrario, bajo su conocimiento se encuentra un
asunto netamente contractual: la responsabilidad indemnizatoria que recae en la Entidad

Delegante tras el incumplimiento a la Clausula de Estabilidad.

*k%k

En conclusién, la Ley APP reconoce al arbitraje como un mecanismo idéneo para
resolver las controversias que derivan del contrato de gestion delegada. Sin embargo, a fin
de analizar la arbitrabilidad de aquellas disputas debe tomarse en consideracion que respecto
al arbitraje en el sector publico la arbitrabilidad no se mide en funcion de la transigibilidad
de la disputa. Por lo que no existen més limites a la arbitrabilidad que los establecidos en la
propia ley. En el caso que nos ocupa, Ley APP impone al arbitraje una serie de limitaciones
entre las cuales consta la prohibicién de arbitrar todo asunto relacionado directa o
indirectamente con la potestad tributaria asi como cualquier acto derivado directamente de
la potestad legislativa y regulatoria del Estado. No obstante, el incumplimiento a la clausula
de estabilidad juridica es una controversia de naturaleza contractual que no se encasilla en
ninguna de las prohibiciones contempladas en el Art. 20.2 de la Ley APP. En consecuencia,

dicho incumplimiento es indiscutiblemente arbitrable.
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IVV. Conclusiones

A lo largo de este trabajo de titulacion ha sido posible llegar a una serie de conclusiones
que han permitido evidenciar que el incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad
es arbitrable. Estas conclusiones se refieren tanto a los efectos del incumplimiento del Estado
a la Clausula de Estabilidad [supra 81] como a la posibilidad de someter dicho

incumplimiento a arbitraje [supra §2].
Sobre los efectos del incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad:

Primero, en el Derecho de Inversiones existen varios tipos de clausulas de estabilizacion,
entre las cuales se encuentra la clausula de congelamiento. El objetivo de esta clausula es
otorgar al inversionista seguridad sobre el régimen juridico que regulara su inversion. En
Ecuador, la Ley APP prescribe, como uno de sus incentivos, la posibilidad de incluir una
clausula de congelamiento parcial. Asi, no es posible otorgar estabilidad sobre todo el
ordenamiento juridico, sino que exclusivamente sobre la normativa sectorial especifica que
haya sido declarada como esencial en el contrato de gestion delegada. A través de la clausula
de estabilidad el Estado contrae una obligacion de no hacer, cuya prestacion consiste en
abstenerse de aplicar al inversionista las modificaciones a las normas sobre las cuales se pact6
estabilidad [supra 81.1].

Segundo, la suscripcion de una clausula de estabilidad no contraviene la soberania
estatal. EI Estado no estd impedido de emitir nuevas normas, o de modificarlas, sino que, en
ejercicio de sus facultades soberanas, asume el compromiso de no aplicar determinadas
normas al inversionista. Ademas, en Ecuador no tiene cabida el cuestionar la validez de estas
clausulas por considerarlas contrarias a la soberania estatal pues el Art. 10 del Reglamento a
la Ley APP prescribe claramente que pese a la incorporacion de una clausula de estabilidad,
el Estado conserva su facultad regulatoria. Sobre la base de aquello se evidencia que el
incumplimiento del Estado consiste en aplicar al inversionista alguna modificacion a la

Normativa Sectorial Especifica, por lo que la simple promulgacion o modificacion de una
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ley no implica incumplimiento. Finalmente, este incumplimiento se da mediante un acto

administrativo [supra §1.2].

Tercero, debido a que toda obligacion nace para cumplirse, ante el incumplimiento de
una obligacién de no hacer, debe preferirse la destruccion del hecho prohibido por sobre la
indemnizacién de perjuicios. Asi, solo en caso de no ser posible tal destruccion cabré la
indemnizacién. Frente al incumplimiento a la Clausula de Estabilidad, la forma en la que se
alcanza esta destruccion dependerd de quien alterd la estabilidad juridica: (i) la Entidad
Delegante u (ii) otra entidad del Estado. En el primer escenario la destruccion del hecho
prohibido requiere que se deje sin efecto el acto por medio del cual se aplicé cualquier
modificacion a la Normativa Sectorial Especifica. En cambio, en el segundo caso, la
destruccion, por equivalencia, consiste en retomar el equilibrio econémico del Contrato. Por
ualtimo, en caso de no ser posible la destruccion del hecho, es la Entidad Delegante quien
debe indemnizar al inversionista los perjuicios generados, independientemente de si fue ella

quien modifico la estabilidad juridica [supra §1.3].

Sobre la posibilidad de someter a arbitraje el incumplimiento del Estado a la Clausula de
Estabilidad:

Primero, en el arbitraje en el sector publico es inadecuado vincular el concepto de
transigibilidad con el de arbitrabilidad. Ello en consideracion que la Administracion no actia
sobre la base del principio de autonomia de la voluntad, sino en razon al principio de
legalidad. La Ley APP impone una serie de requisitos para acudir a arbitraje. Ademas de
exigir el cumplimiento de ciertas fases previas, existen limites en cuanto a la arbitrabilidad.
Por otro lado, el incumplimiento del Estado a la Clausula de Estabilidad no es, por regla
general, un caso en el que quepa analizar la arbitrabilidad de actos administrativos. Sin
embargo, en los casos, excepcionales, en los que si corresponde; este trabajo se inclina por
la posibilidad de arbitrar dichos actos, ello tomando en consideracion las particularidades que
existe en el Derecho Publico respecto a la transigibilidad y la arbitrabilidad [supra §2.1].

Segundo, la fuente de la estabilidad juridica es el contrato y no la ley, razén por la cual
su incumplimiento es una disputa de naturaleza contractual. En consecuencia, se encuentra

dentro del alcance del convenio arbitral, conforme lo prescrito en el Art. 20 de la Ley APP.
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Por otro lado, el acto mediante el cual se materializa el incumplimiento del Estado no deriva
directamente de la potestad legislativa ni regulatoria del Estado, pues de estas potestades
derivan exclusivamente actos de caracter normativo, no de caracter individual. Por lo tanto,
el incumplimiento del Estado a la clausula de estabilidad es un asunto netamente contractual
que, al no derivar de ninguna de estas potestades, es plenamente arbitrable al amparo de lo
prescrito en el Art. 20 de la Ley APP [supra §2.2].

Sobre la base de estas conclusiones, se confirma que el incumplimiento del Estado a la
Clausula de Estabilidad es arbitrable, pues no se encuentra contenido en la prohibicion del
Art. 20.2 de la Ley APP. Ello en razén que, al suscribir una clausula de estabilidad, el Estado
asume una obligacion de no hacer, cuyo incumplimiento acarrea una responsabilidad
indemnizatoria a cargo de la Entidad Delegante. El acto mediante el cual se configura este
incumplimiento no deriva de la potestad legislativa o regulatoria del Estado, y en
consecuencia, no existe razon para cuestionar su arbitrabilidad al amparo del Art. 20 de la
Ley APP.
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